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Apresentagiao

A WebAdvocacy: Direito e Economia, cumprindo o seu papel de veiculo de
comunicacao nas areas do direito e da economia, lanc¢a o terceiro volume do seu livro
Colunas da WebAdvocacy: Direito e Economia.

Neste volume, estao publicados 33 artigos de opinido produzidos por
renomados advogados e economistas nas areas de direito econdmico, direito
empresarial, direito constitucional, direito do consumidor, direito do trabalho e
comércio internacional.

Pensar os temas de fronteira do direito e da economia é a caracteristica
fundamental dos colunistas da WebAdvocacy e também o principal objetivo desta
série de livros.

Aproveite a leitura de cada artigo e tire as suas proprias conclusoes a respeito
dos temas propostos, pois o conteido deste volume ¢ um convite ao debate franco e
sem amarras.

Boa leituralll
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Monopdlio Publico ou privado: qual o pior?

Adrtiano Paranaiba

Introducgao

A economia austrfaca, assim como a economia mainstrean (neoclassicos), vem discutindo
monopolio ha varias décadas, e muito tem sido feito sobre o assunto, principalmente se
considerarmos a contribuicdo que Rothbard (1962) deu ao que Mises (1949) pensava sobre a
percepcio desta estrutura de mercado. E seguro dizer que, apés alguma evolugio nos estudos a esse
respeito, na perspectiva austrifaca, o monopolio é considerado ruim apenas quando concedido pelo
governo. Ao mesmo tempo, na economia zzainstrean, muito se tem discutido sobre barreiras e poder
de mercado, com a criagdao do termo Monopolio Natural como justificativa para o uso de a¢oes de
intervengao governamental em alguns mercados.

Monopodlio a luz da Escola Austriaca de Economia

Conforme Block (1997) existem duas visdes sobre monopolios na discussao académica
dentro do corpo de pesquisadores da Escola Austriaca: a visao Mises-Kirzner e a visao de Rothbard.

O expoente do pensamento da Escola Austriaca, Ludwig von Mises apontou que, a
discussio sobre a existéncia de monopolios deveria ser entendida com uma existéncia temporal,
nao podendo ser interpretados como uma estrutura de mercado que se antagonizava a um mercado
competitivo. Na verdade, o monopdlio seria um estado relativo de um processo de mercado.

“The temporary coexistence of a plurality of prices for the same commodity is the
outcome of the fact that the forces making for change are still operating and that a
state of equilibrium has not yet been attained.” (MISES, 1998, p.3)

Para Mises (1949) o monopdlio depende de trés fatores: monopdlio da oferta; inelasticidade
de demanda do mercado, e; o0 monopolista conseguir descobrir os precos de monopdlio. Partindo
dessas premissas, seria equivocada a percep¢ao da manuten¢ao de um monopolio, pois nao existe
cOmo 0s empresarios serem oniscientes para praticar os precos que seriam superiores aos pregos
hipotéticos daquele mercado em estado de concorréncia perfeita. Para sua existéncia efetiva, os
precos praticados em monopolios devem ser vantajosos para aumentar sua receita liquida total, até
o limite que o mercado permita (MISES, 1963), conceito esse sustentado por Kirzner (1973, p.110),

"The owner of the monopolized resource has withheld the use of some of his stock
from the market, forcing up the price the market must pay for the smaller remaining
quantity."”

Nessa perspectiva o proprietario unico de recursos poderia ser capaz de promover 0s pre¢os
de monopdlio, utilizando-se da escassez daquele produto — retirando parte do fornecimento deste
bem do mercado, ou restringindo a producio (COSTEA, 2003). Contudo essa restricao de
producido de determinados bens significa que capital e trabalho foram alocados para a producao de
outros bens (MISES, 19306). Assim, a perspectiva de Mises e Kirzner apontam a possibilidade da
existéncia de monopdlios em um mercado competitivo (BLOCK, 1997). A competitividade de um
mercado nao depende do numero de empresas, e Bastos (2016, p.381) aponta “para a possibilidade



de um mercado com uma firma, mas ainda assim competitivo — pois sempre estaria 2 mercé de
bl
entrada de novos competidores”.

Armentano (1978) ira sinalizar que a obra de Rothbard (1964) ird refinar e corrigir a
defini¢do de monopolio dentro do contexto austriaco, definido que “monopoly is a grant of special
privilegie by the State, resrving (SERVING?) a certain area of production too ne particular
individual or group” (Rothbard, 1964, p.669). Neste sentido, a forma de manutencao dos
monopolios se da pelo poder de coer¢ao estatal o que representa forte intervencionismo, concessao
de privilégios, caracterizando assim, um cenario incompativel com o livre mercado (BLOCK, 1997).
Com uma protecao estatal, o monopolista fica livre para praticar precos acima dos pregos de
mercado. Sem a protecao estatal, apenas se o monopolista produzisse em economia de escala,
minimizando custos e consequentemente praticando precos de mercado, esse conseguiria se
estabelecer.

Para Costea (2003, p.60) “Mises’s attempts to incorporate the neoclassical concept of
monopoly price into the framework of the market process.” Embora Rothbard tenha formulado
uma teoria bem aceita sobre o monopdlio, existem campos que ainda nao foram bem explorados.
Um dos problemas que as pessoas encontram na perspectiva austriaca de monopdlio é devido ao
seguinte: alguns monopdlios sio ruins e resistem a longo prazo, mas nio sio concedidos pelo
governo, pelo menos nao diretamente.

Importante sinalizar que o monopélio, ¢ recorrentemente tratado na literatura como uma
falha de mercado, sendo necessaria a intervencao estatal para corrigi-la. Contudo, é exatamente o
oposto e “é absurdo que ele (o Estado) aplique politicas antimonopolisticas; na realidade, o que ele
deve fazer ¢, simplesmente, abolir as leis — ou melhor, as legisla¢des (Thesis) — que estabeleceram
os monopdlios” (IORIO, 2013, p. 421). Os erros cometidos na tentativa de regular mercados
‘monopolisticos’ transformam ‘falhas de mercado’ em ‘falhas de governo’ que podem ser definidas
como: “Quando a tomada de decisao para aplicabilidade de solugbes normativas encontra limita¢oes
que incorrem a externalidades maiores que a falha de mercado que se justificou a regulagao
econémica.” (BRASIL, 2020, p. 7)

A regulagio ajuda ou piora?

Tanto para a economia mainstream (neoclassicos) quanto para economistas austriacos, a
discussdo sobre monopolios esta estabelecida sobre o debate sobre o poder de monopélio, como
um ‘tipo’ de falha de mercado. Também tratam o monopdlio a partir de uma analise de pré-
existéncia do monopdlio como ponto de partida analitico.

Especificamente para os austrfacos a existéncia de monopodlios repousa na intervencao
estatal que realiza concessdes para o monopolista operar no mercado de forma deliberada, por meio
de proibigoes e autorizagoes. Para Méra (2010) nao existe uma preocupagao entre os economistas
austriacos sobre as despesas monetarias para os vendedores, especificamente sobre Rothbard e
aponta que,

“Rothbard is not very explicit regarding factor pricing under monopolistic
conditions. True, he stresses that monopoly price must be understood as a catallactic
phenomenon and, as such, a phenomenon which is not independent from the
general pricing and resource allocation process.” (MERA, 2010, p.54)

Desta forma, mais do que uma constatagao de Rothbard, apontando o monopdlio como
uma concessao estatal, é possivel construir uma hipétese de que, mais regras legais e infralegais, ou
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seja, regulatorias, possam impedir a entrada de novos concorrentes neste mercado, elevando os
custos regulatérios para a participagao neste mercado, contribuindo para o surgimento de
monopolios ex-ante.

Partindo do principio que toda regulamentacdo incorre em custos para os regulados, é
possivel uma leitura de que os custos regulatérios impactam os custos marginas e médios de longo
prazo das empresas. O impacto destes custos pode ser observado nas mudancgas dos custos de
insumos de um mercado tipico, sem ainda a existéncia do monopélio, observado na figura 1.

Figura 1. Produgao de equilibrio de longo prazo com aumento de prego de insumos

Cmg1 Cmgo Crmer

Custos

Produgéo por periodo

Fonte: Adaptado de Nicholson, 2018, p. 290

A Figura 1 ilustra que o aumento de pre¢os de insumos desloca tanto a curva de custo médio
quanto a de custo marginal para cima. A magnitude deste deslocamento ira determinar se ocorrera
aumento ou nio no nivel 6timo de producio de uma empresa tipica q". Para NICHOLSON (2018,
p-291) “se g1 = qq a diminuicdo na quantidade acarretada pelo aumento de preco do mercado
diminuird com certeza a quantidade de empresas.” Caso ocortra o contritio, ou seja g7 < qq serd
indeterminado afirmar a redugdo da quantidade de empresas, pois dependemos da magnitude do
deslocamento das curvas de custo marginal e custo médio de logo prazo podendo apenas afirmar
que ocotrrera uma reducdo do tamanho 6timo da empresa. Porém, “provavelmente resultard na
diminui¢ao na quantidade de empresas quando um aumento no pre¢o de insumo diminui a
produgao da induastria” (NICHOLSON, 2018, p.291).

Este fenémeno de reducao do nimero de empresas causado pelo aumento de custos ¢
também compartilhado por Bylund (2016) quando afirma que:

“Each investment, even those with anticipated very high profits, becomes riskier
due to the added cost. As a consequence, the economy will develop at a much slower
pace, and with less value creation there is a greater risk for distortive effects: the
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number of opportunities that will never be realized—7he unrealized—increases with
the artificial burdens on economic action.” (Bylund, 2016, p.155)

Caso ocorra de apenas uma empresa conseguir subsistir com o novo custo marginal exigido
pelas regulacées (Cry1), esta se sentira confortavel para elevar seu preco de P, para Py, visto que a
acao do orgao regulador eliminou a concorréncia pré-existente.

“Mesmo aqueles mercados brasileiros em que nao existem monopolios estatais, ou
regulacdo direta das agéncias reguladoras que criam oligopdlios, sao alvos de
intervencao pela tributagdo, burocracia e beneficio fiscal, tornando-os
obstaculizados para acessar e permanecer, ¢ ineficientes no processo econdémico.”
(SCHOENHERR, 2021, p. 29)

Assim, podemos apontar que a proposi¢io de Rothbard sobre a existéncia de monopdlios
esta correta, mas pode ser complementada com uma analise de uma criagdo indireta e nao
intencional de monopdlios por parte do Estado.

Conclusio

Entre monopdlios privados e estatais, muito ainda ha para se discutir, mas o que fica
evidente ¢ que, monopolios privados sao tao ruins quanto os estatais quando estes adquirem o
poder de monopolio via concessao estatal, que lhe da poder de manutengao sem a preocupagiao em
atendimento os consumidotes.

Mesmo que ocorreram avangos no arcabouco legal brasileiro na identificagao de abusos do
poder regulatério, entendemos que toda regulagdo propicia a elevagao de custos das empresas
convergindo para que o surgimento de monopodlios possa ocorrer com a liberdade de pratica de
poder de monopdlio, elevando precos e causando perda de bem-estar-social para os consumidores.
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“Saude nao é mercadoria. Vida nao é negocio™

Amanda Flivio de Oliveira
Sandro Leal Alves

Ha quatro anos, a ANS revogava a entdo recentemente publicada Resolugao Normativa
n°433/2018, que estabelecia, entre outros, parimetros para a cobranca de franquia e copatticipacio.
A norma entraria em vigor apenas no fim de dezembro daquele ano, mas foi suspensa liminarmente
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A entao Ministra Presidente, no exercicio do plantao do més
de julho, atendeu o pedido de medida cautelar em Acao de Descumprimento Fundamental
promovida pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

O tema “Mecanismos Financeiros de Regulagdo”, que engloba coparticipagao e franquia,
talvez seja um dos mais debatidos na histéria da sadde suplementar, ao longo das duas décadas de
existencia da ANS. Desde 2005 ele ja foi objeto de duas Consultas Publicas, nos anos de 2006 e
2017, uma Camara Técnica, no ano de 2012, um Grupo de Trabalho, em 2015, e um Grupo Técnico
que deu origem a RN n°® 433/18, que se reuniu desde julho de 2016. Todas as discussdes foram
publicas, com a participagao de todos os agentes interessados no tema. Foram produzidos muitos
estudos, notas técnicas e até mesmo Analise de Impacto Regulatério (AIR), prévia a publicagao da
Resolugao Normativa n. 433/2018, mencionada. Sublinhe-se que apenas em 2019 a exigéncia de
prévia AIR passou a ser contetido de determinagio legal as agéncias, com a publicacdo das Leis n.
13.848 e 13.874. Mesmo sem obrigatoriedade de assim agir, a Agéncia do setor achou por bem
empreender AIR sobre o tema.

Conhecer a trilha da producio e desfecho da entio Resolucao n. 433/2018, da ANS, é
suficientemente frustrante para todos que se debru¢am sobre o tema do aprimoramento regulatério
em saude.

Em primeiro lugar, porque debate nio faltou. Tampouco abertura a contribui¢io dos
interessados. Em segundo lugar, porque ele revela a verdade inquietante a todos os que vislumbram
no instrumento da AIR um procedimento de racionalizagdao e melhoria de normas regulatorias: de
nada adianta fazé-lo, por melhor que ele seja, tecnicamente falando, se o Judiciario suspende os
efeitos de seus resultados liminarmente, no caso, com efeitos definitivos, vez que essa decisao gerou
como consequéncia a revoga¢ao da norma pela propria agéncia. Por fim, a decisao do STF colocou
mais um obstaculo e ponto de inseguran¢a no longo caminho de defini¢ao dos limites do poder
normativo das agéncias: se elas foram criadas para serem bracos independentes e técnicos do Poder,
ha que se definir com seguranca se havera ou nao deferéncia as suas normas que nao contenham
fragilidade formal que as invalidem.

Do ponto de vista técnico, o assunto segue em aberto, e quem estda perdendo sdo os
excluidos do mercado (leia-se, as pessoas com menor poder aquisitivo). F que a falta da regulacio,
no caso, afugenta esses potenciais consumidores do mercado, dado o fato de que um produto mais
acessivel deixa de ser oferecido com maior vigor. A inseguranga juridica, em um pais obcecado pela
regulacio, significa, em casos assim, reducao de oferta.

Na trilha da histéria da regulacio de coparticipacdo e franquia, a incompreensio vem
ganhando de lavada. Trata-se de dois mecanismos comumente utilizados em outros ramos do
seguro no Brasil, e o seguro de automéveis é um exemplo a mao. Transportado para o mercado de
saude, o argumento de que “sadde nido é mercadoria” vem preponderando, superficializando o
debate e revelando uma confusio juridica e econémica importante.

1 As afirmacoes constam do voto da Relatora na ADPF 532-MC.
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E que a norma da ANS nio regula saside. Nenhuma norma da ANS regula saside. A norma
referida, assim como todas as normas administrativas por ela produzidas regulam a prestacao do servigo
de saride suplementar, um mercado expressamente autorizado pela Constitui¢ao de 1988 e facultado a
iniciativa privada. Nesse ponto, tem-se, sim, mercadoria, negdcio, empresas, lucro. O exercicio
dessa atividade econdmica, no entanto, nao pode se dar de forma irrestritamente livre, nos termos
do ordenamento juridico. E ¢é ai que entra a regulagao, a Agéncia do setor, sua atribui¢ao normativa.

Por outro lado, o plano de saude funciona nas mesmas bases técnicas e atuariais que o
seguro de automovel, seguro de navio, seguro de plataformas de petréleo, seguro rural, seguro de
crédito etc. Ha uma mutualidade que se solidariza no risco. Muitos individuos contribuem com o
pagamento de mensalidades para que aqueles que precisarem utilizar os servicos possam fazé-lo.
Ha necessidade de garantias financeiras das operadoras, reservas técnicas, ativos garantidores para
garantir a solvéncia da operadora. Os pregos sao baseados em notas técnicas atuariais segundo
critérios cientificos para o calculo de forma a garantir que sejam suficientes para honrar com os
compromissos futuros. Os eventos devem ser aleatérios para que o sistema funcione. Caso
contrario nao seria seguro, mas financiamento.

Ainda na comparagdo entre o plano de saide e os demais ramos do seguro, duas diferengas
chamam a aten¢do. Em primeiro lugar, enquanto em todos os seguros é comum, e até mesmo
indispensavel, que a seguradora tenha liberdade para realizar a sua avaliacdo e aceitagao de riscos,
processo conhecido como subscri¢io, na saude nao ha essa liberdade, desde que a Lei dos Planos
de Saude (Lei n. 9.656/1998) determinou que #inguém pode ser impedido de participar de planos em razio
da idade, on da condigao de pessoa portadora de deficiéncias, como preve o art. 14. Em segundo lugar, outro
instrumento muito utilizado no setor de seguros ¢ a determina¢do da importancia segurada no
contrato. Essa limitacao regula o risco a que a seguradora estd disposta a correr. Na saude
suplementar, a Lei n. 9.656/1998, em seu art. 1°, determina que o Plano Privado de Assisténcia a Saiide
¢ a prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos
estabelecidos, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sew limite financeiro, a assisténcia
a saude. Nos dois casos acima, os fundamentos do mutualismo, que fornecem a base técnica para
o funcionamento do setor de seguros, foram rearranjados para acomodar a preocupagao do
legislador com a possibilidade de as operadoras de planos de saude selecionarem os bons riscos
(¢cream-skimming) ou interromperem a prestacao do servigo ao longo de um tratamento ou internacio,
por exemplo. Evidentemente, essa opg¢ao traz consequéncias para a precificagao, realizada com
base em critérios técnicos-atuariais, e para o negocio em si.

Nos Estados Unidos, pafs em que a pratica do cost-sharing é mais difundido, as seguradoras
voluntariamente reduziram ou eliminaram as coparticipagoes em diversos procedimentos
associados 2 Covid19 e tratamentos relacionados.” Nao custa lembrar que ¢ do interesse da
operadora manter seus beneficiarios saudaveis, evitando complica¢oes de saude que evoluiriam para
um cenario de maiores despesas. Muitas seguradoras utilizaram os mecanismos de incentivos a sua
disposi¢ao para estimular a vacinagao contra a covid19.

No Brasil, a coparticipacao ¢ uma tendéncia no mercado de saude suplementar e esta
presente em praticamente 50% dos planos. Sua existéncia contribui para equilibrar as contas e os
reajustes das despesas médicas, pois os custos sao divididos entre as operadoras e os beneficiarios.
Ou seja, na coparticipa¢ao a mensalidade ¢ menor, mas o usuario paga um valor a parte em cada
procedimento, como consultas e exames. O uso mais consciente e o combate a fraudes sao outras
importantes vantagens. Mas a oferta de um produto mais acessivel revela-se um valor importante
pelo seu carater inclusivo: mais pessoas podem se inserir no mercado consumidor.

A franquia agregada anual, muito comum nos EUA (deductibles), consiste na divisao de risco
entre a operadora e o consumidor com base em um valor contratado. Até chegar a este valor, as

2 https:/ /www.ahip.otg/news/atticles/health-insurance-providers-respond-to-coronavirus-covid-19.
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despesas sdo de responsabilidade do beneficiario e a partir desse limite, ficam sob responsabilidade
da operadora. No mercado americano, o limite maximo anual do dedutivel ¢ limitado a US$
8.700,00. > No Brasil, o que inibe esse tipo de plano é o fato de estar previsto, na Resolugio CONSU
n° 08/1998, que a incidéncia de copatticipagio e franquia nao pode configurar um fator restritor severo
20 acesso a cobertura, sem, contudo, definir ou conceituar o que seria esse fator restritor severo. A
referida Resolugao, feita ha mais de duas décadas, restringiu-se a conceituar estes mecanismos e
afirmar: i) que os mesmos nao poderiam representar o custeio integral do procedimento; ii) que a
coparticipagdo s6 poderia incidir em valor fixo nas hipdteses de internacdo, sem prever ou
estabelecer qualquer limite.

A Resolugdo da ANS, de curta vigéncia, previa um limite wdximo de 30% para incidéncia de
coparticipagao. O objetivo era conceder seguranca e objetividade ao tema, estimulando o mercado
e esse tipo de produto. Reitere-se, a medida concluiu longo processo de debate e uma AIR.

Se satde ndo tem preco, ela tem custo. A oferta de planos de saide no mercado agrega bem-
estar ¢ dignidade as pessoas e ¢, sim, mercadoria no sentido estrito do termo, ou seja, um produto
ou servico suscetivel de ser comprado ou vendido no mercado. A saide individual nao ¢
transacionavel, por 6bvio. Mas o acesso aos servigos de saude por meio da saude suplementar esta
sujeito a lei da demanda e da oferta. E ndo é possivel revoga-la pois as pessoas desejam acesso aos
planos, os médicos precisam ser remunerados por seus servicos e as operadoras precisam buscar
lucro e ndo prejuizo. Ou seja, o conjunto de servigos que integra toda a cadeia produtiva esta sujeito
as forcas de mercado, em um mercado ja extremamente regulado. Na pressa das decisoes oficiais,
sacrifica-se o acesso a esse mercado. Ainda estd em tempo. Retomemos, com racionalidade e
parcimoénia, um tema de interesse de todos que se indignam com a falta de acesso a prestagao de
saude de qualidade a pessoas de padrio aquisitivo menor.
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Regulagido de novas tecnologias
Amanda Flivio de Oliveira

Em 1800, 95% da populagao mundial encontrava-se em situagdo de extrema pobreza.
Atualmente, esse nimero encontra-se abaixo de 10%. Certamente que o principal responsavel por
essa mudanga expressiva nao pode ser indicado como um grande lider global, que teria idealizado e
implementado uma politica vitoriosa de combate a pobreza. Tampouco decorreu de um conjunto
de atuagdes oficiais/governamentais em convergéncia, sendo certo que ao longo desse petiodo mais
impactaram a esse titulo as divergéncias politicas entre paises que suas convergéncias.

O que propiciou essa reviravolta mundial na qualidade de vida das pessoas foi a inovagiao
consistente, sucessiva e cumulativa que proveio da mente criadora das pessoas, da for¢a motriz das
empresas, da iniciativa privada no exercicio da liberdade econémica. E o resultado fascinante e
auspicioso desse movimento global e convergente de autointeresse de pessoas — naturais e juridicas
— enseja reconhecimento e renovag¢ao, nao contengao. Afinal, ainda temos quase 10% da populagao
a acudir.

Entretanto, a duracio da vida humana individual é um curto recorte dessa evolucao, desse
espaco de tempo. Para nascidos no atual cenario, os 10% remanescentes incomodam, e isso ¢ bom.
E bom porque os mobiliza a resgata-los, dever de todos aqueles que se indignam com a indignidade.
O problema surge quando sao utilizadas premissas erradas nesse esforgo, partindo do pressuposto
de que os 90% atuais sao garantidos, ou sao historicos, e se atribui a iniciativas governamentais o
encargo de acabar com a extrema pobreza, quase sempre, a custa de medidas que desencorajam o
pleno vigor da livre iniciativa, que nos trouxe até aqui.

A bola da vez do impeto regulatério esta no mercado digital. Na Europa, muito
recentemente, dois instrumentos normativos surgiram com esse propoésito: o Digital Service Act
(DS A) e o Digital Market Act (DM.A), divulgados como instrumentos juridicos preocupados com a
protecao de direitos individuais e com a concentra¢ao inédita de arket share das plataformas digitais.

Os argumentos sao sedutores, mas nao resistem a uma analise desapaixonada ou racional.
As normas que restringem liberdade econémica podem ser tudo, menos uma expressao de protecao
de direitos individuais. Tampouco o padrio de concentragao das plataformas ¢é inédito na historia
das atividades economicas essenciais e sobre isso ja se escreveu e exemplificou em outro texto, ao
qual se remete o leitor'.

Mas ¢ um dado relevante notar que a preocupagao europeia volta-se a algumas poucas
empresas quase todas americanas: Google (Alphabet), Facebook (Meta), Apple, Microsoft, e mais
umas duas ou trés. Inevitavel constatar que nao ha empresas europeias na lista de preocupagao.
Certamente, portanto, a Europa nao esta sabendo promover a inovagao.

No Brasil, a producao regulatoria, tanto em mercados tradicionais quanto em mercados de
inovagao, segue a todo vapor. Tampouco nossas empresas estao na lista das motivadoras da
producio normativa europeia. Aparentemente nossas empresas nao estao conseguindo incomodar
fora das nossas fronteiras. Mas, sim, nés também estamos correndo atras de regular empresas de
outros paises, além das nossas mesmas.

No amplo rol de iniciativas legislativas em tramitacao no Brasil, o mercado digital tem
ensejado debates académicos e muito estimulo a sua regulagiao por meio de normas. Os argumentos
giram em torno dos mesmos topicos: defesa dos individuos e controle do poder economico.

! Confira em: https:/ /webadvocacy.com.br/2022/03/31/10824/
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O Projeto de Lei n. 21/20 busca estabelecer o Marco Legal de Inteligéncia Artificial no
Brasil. Ha o propésito de regular as plataformas digitais, dos quais o PL 2630/2020 é um exemplo.
Ha projetos de lei para regular criptoativos, curiosamente com o apoio ativo das empresas do setor.
Ha movimentos no sentido de produzir algo na linha do DMA europeu para o Brasil, e por af vai.

Se os propositos das regulagoes em mira aparentam ser nobres, sua capacidade de gerar os
resultados desejados podem ser questionados. Quase sempre atualiza-se o setor em mira, mas os
erros de iniciativa oficial seguem historicos: estabelece-se uma mesma régua para todos os
regulados, sio aumentadas ou instituidas barreiras a entrada, fecha-se o mercado.

No caso especifico do mundo digital, o risco da ineficacia da norma ¢ ainda maior. E que
esta-se diante de um ambiente anarquico por exceléncia, e os vazamentos de dados, inclusive de
importantes Tribunais, apesar da LGPD e da ANPD, persistem; a Deep e a Dark Web resistem...

Precisamos aprender com a Histéria. Regulagao nao promove inovagao. Ou, pelo menos,
nao foi o que aconteceu ao longo dos dois dltimos séculos. Quem inovou foi a mente humana, livre
e autointeressada. Se nado conseguimos abrir mao da regulagao, por alguma razao politica ou de
escolha publica, que o fagamos de forma a nao confrontar esse movimento.

A conclusio é de Thomas K. McCraw. A historia da regulacdo da atividade economica nos
revela um cenario amplo de frustragdes e uma importante licdo: reguladores e legisladores, se
querem promover objetivos publicos por meio da interven¢dao estatal na economia, precisam
sempre explorar os incentivos naturais dos regulados e convergir suas agoes com os interesses deles.
Caso contrario, ter-se-a apenas ineficicia e/ou ineficiéncia. Pagario o preco por mais equivocos
estatais os pouco menos de 10% ainda resistentes na linha da extrema pobreza. Ou, na pior das
hipéteses, a eles se juntardo pessoas que ja nio estavam af’.

2 MCCRAW, Thomas K.. Prophets of regulation: Charles Francis, Adams Lonis D. Brandeis, James M. Landis, Alfred E. Kabn.
Massachusetts: Harvard, 1984.

18



Encerrando uma empresa insolvente: uma proposta de simplificagdo
André Santa Cruz
Filipe Aguiar de Barros

Introdugiao

No recente Informativo 735, de 9 de maio de 2022, o Superior Tribunal de Justiga (STJ)
noticiou, a titulo de destaque do julgamento do Recurso Especial 1.876.549-RS pela sua 2* Turma,
que “no caso de micro e pequenas empresas ¢ possivel a responsabilizacao dos soécios pelo
inadimplemento do tributo, com base no art. 134, VII, do CTN, cabendo-lhes demonstrar a
insuficiéncia do patrimonio quando da liquidagao para exoneracio da responsabilidade pelos
débitos”.

No caso em questao, o Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (TRF4) havia mantido
sentenca de extingao da execucao fiscal ao fundamento de que a demanda fora ajuizada apds a
“baixa” da sociedade empresaria executada.

Interposto recurso especial pela Unido (Fazenda Nacional), o STJ autorizou o
prosseguimento da execucio fiscal em face dos sécios-gerentes', concedendo-lhes, todavia, a
oportunidade para exoneragao da responsabilidade tributaria se comprovarem a insuficiéncia do
patrimonio da sociedade empresaria por ocasiao da sua liquidagao.

Dissolugio regular de sociedade e seus efeitos

Conforme dispoe o Cédigo Civil, a extingdo de uma pessoa juridica deve ser precedida de
sua dissolucdo e da fase de liquidagao (as regras gerais estao descritas nos arts. 51, 1.030 e ss. e 1.102
€ ss.).

Na fase de liquidacdo, caso seja constatada insolvéncia da sociedade e ndo se opte por
alguma alternativa porventura disponivel (a exemplo da recuperagao judicial), o liquidante tem o
dever de confessar faléncia (art. 1.103, inciso VII do CC) ou, quando inaplicavel esta, o instituto a
ela correspondente, de acordo com a legislacao especifica. O art. 105 da Lei 11.101/2005 reforca
isso ao prever que “o devedor em crise economico-financeira que julgue nao atender aos requisitos
para pleitear sua recuperagao judicial devera requerer ao juizo sua faléncia (...)” (sem grifos no
original).

A mera dissolucio, liquidacio e/ou faléncia, notadamente se realizadas de forma regular,
nao autorizam, por si sés (a menos, por exemplo, que se trate de sécio de responsabilidade ilimitada
ou de terceiro que tenha prestado garantia fidejussoria, ou, em relagdo ao bem gravado, garantia
real), a responsabilizagiao de terceiros por dividas fiscais constituidas exclusivamente em face da
pessoa juridica. Em regra, aplica-se 0 mesmo raciocinio para dividas de outras naturezas.’

LA expressio, comumente utilizada, inclusive pela nossa Corte Supetior, pode levar a conclusées equivocadas. Uma
sociedade possui sécio(s) e administrador(es), e este(s) pode(m) ser sécio(s) ou ndo, a depender do tipo societario. O
uso da expressdo socio-gerente (ou sécio-administrador) parece indicar a existéncia de uma categoria autbnoma, com
direitos e deveres proprios, algo que ndo existe. Nesses casos, portanto, entendemos que o correto setia usar a expressao
administrador (que pode, repita-se, ser s6cio ou nio, a depender do tipo societario).

2 Nesse sentido, merece mengio a Sumula 430/STJ: “O inadimplemento da obrigacio tributaria pela sociedade nio
gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente”.
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A “dissolugio irregular” e suas consequéncias

No julgamento do Tema Repetitivo 630, o ST] definiu que, “em execucao fiscal de divida
ativa tributdria ou nao-tributaria, dissolvida irregularmente a empresa, esta legitimado o
redirecionamento ao soécio-gerente”, o que ocorre, por exemplo, na situagdo descrita na Simula
435/ST]: “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicagio aos 6rgaos competentes” (sem grifos no original).’

Em suma: o STJ tem jurisprudéncia consolidada no sentido de que somente é possivel
responsabilizar o(s) administrador(es) de sociedades por dividas objeto de execugio fiscal, por meio
do redirecionamento dela a ele(s), quando ha dissolugao irregular da pessoa juridica executada
(Tema Repetitivo 630) ou presuncio de sua ocorréncia (Stimula 435).*

A “baixa” simplificada e suas repercussoes juridicas

No Brasil, por razoes histérico-culturais, ndo é comum ver uma sociedade ser extinta apos
um regular procedimento dissolutério (ato de dissolugao — como um distrato — seguido da
respectiva liquidacao e da posterior extingao da pessoa juridica). Mais raro ainda ¢ ver, na pratica,
uma sociedade empresaria formular pedido de autofaléncia.

Como alternativa a realizagdo de tais procedimentos, e com a intencao de estimular a
dissolucio regular de sociedades, o art. 9° da Lei Complementar 123/2006 e o art. 7°-A da Lei
11.598/2007 admitem a extin¢ao (ou “baixa”) da pessoa juridica mesmo diante da existéncia de
dividas e da possibilidade de surgimento de dividas futuras’. Para tanto, contudo, impdem aos
empresarios/titulares/socios/administradores no periodo da ocorréncia dos trespectivos fatos
geradores’ uma responsabilidade solidaria pelos respectivos débitos, ou seja, nessa hipotese, a tal
“baixa” simplificada implica, por si so, a responsabilizacio de terceiros por dividas da pessoa
juridica’, na contramio dos entendimentos do STJ ja mencionados.

Ocorre que tais regras nao foram suficientes para mudar a realidade. Por razdes 6bvias,
ninguém quer assumir, em nome proprio, as dividas de uma pessoa juridica insolvente. Disso resulta
que continuamos tendo muitos casos de “dissolu¢ao irregular”, gerando um verdadeiro ciclo vicioso
e sem escapatoria. Um perde-perde.

Os problemas do julgamento do REsp 1.876.549-RS

E provavel que essa constatacio do paragrafo anterior tenha estimulado o STJ a, no
julgamento do REsp 1.876.549-RS, mediante hermenéutica juridica bastante questionavel, misturar

3 Vale destacar que as Turmas que integram a Primeira Secio do STJ entendem que o “distrato social, ainda que
registrado na Junta Comercial, ndo garante, por si s6, o afastamento da dissolugio irregular da sociedade empresarial e
a consequente viabilidade do redirecionamento da execugio fiscal aos sécios gerentes” (v.g. REsp 1877340/RS e Aglnt
no AREsp 1561461 /RS). Nio ¢, portanto, suficiente o ato de dissolucio, sendo necessaria, também, a regular liquidagio
e a posterior extin¢do, que completam o chamado procedimento dissolutério.

4 Sobre que administrador (sécio ou terceiro) pode sofrer o redirecionamento da execugao fiscal, ver Temas Repetitivos
962 e 981 do STJ, nos quais a Corte Superior decidiu que o importa é quem exercia a administragao no periodo da
ocorréncia da dissolugio irregular, e ndo da ocorréncia do fato gerador.

5> Em relacdo as dividas tributdrias, observados, obviamente, os prazos dos arts. 150, § 4°, 173 ¢ 174 do CTN.

¢ Trata-se de um grave falha da legislacio. Somente aqueles que optaram pela baixa simplificada (que ndo
necessariamente sao os mesmos administradores da época do fato gerador das dividas) poderiam ser responsabilizados
por tal fundamento.

7 No linguajar comum, “as dividas do CNP] passam para o CPF”.
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o art. 9° da I.C 123/2006° com o att. art. 134, inciso VII do CTN, para criar, por via transversa,
uma saida honrosa para as pessoas juridicas insolventes (a0 menos as microempresas € as empresas
de pequeno porte).

O que nos parece, porém, ¢ que o ST] pode ter acertado no diagnéstico, mas errou no
remédio e, a bem da verdade, sequer seria competente para fabrica-lo, haja vista a necessidade de
alteracao legislativa.

O acérdao do REsp 1.876.549-RS nio esclareceu exatamente como se daria essa
comprovacao da “insuficiéncia do patrimonio”, indicando, por exemplo, se caberia a producao de
provas na execugio fiscal (na via dos respectivos embargos”) ou se somente seria admissivel a
apresentacio de documentos produzidos durante eventual liquidacio formal'’. Tampouco se
explicou, no referido julgamento, como evitar o risco de decisdes judiciais conflitantes, na hipotese
de existirem diversas execugdes fiscais. E mais: parece-nos que os julgadores nao atentaram para o
fato de que, enquanto o art. 134, inciso VII do CTN ¢ restrito aos créditos tributarios, o art. 9° da
LC 123/2006 também abrange créditos de outras naturezas, a exemplo dos trabalhistas.

No entanto, longe de pretender se restringir ao exame do (des)acerto da decisao proferida
pelo ST] quanto ao caso concreto e das consequéncias da sinalizagao conferida aos demais casos
similares, o objetivo deste artigo é o de trazer a tona o problema existente (e que parece ser
incontroverso) e instigar o leitor a refletir sobre possiveis solugoes.

Uma proposta de solugido para o problema exposto

Como, entao, viabilizar, com eficiéncia, sem burocracia e sem gerar riscos sistémicos para a
economia, o encerramento de pessoas juridicas insolventes, quando nao for hipétese ou nao houver
interesse no uso de mecanismos voltados ao seu soerguimento?

O PLP 33/2020, aprovado pelo Senado Federal, busca enderecar uma solugdo para o tema,
através da criagdo da Liquidagao Especial Sumaria. No entanto, tal proposi¢do nao ¢é restrita ao tema
e adentra em varios pontos polémicos, revelando-se extensa e complexa, o que parece vir atraindo
resisténcias e dificultando a sua discussao, tramitagdo e eventual aprovagcio.

No intuito de nao incorrer no mesmo problema, ponderamos se nao seria mais eficiente e
factivel a apresentacao de um projeto de lei complementar especifico, disciplinando exclusivamente
um encerramento (“baixa”) especial ou uma espécie de faléncia extrajudicial de microempresas e
empresas de pequeno porte cujo passivo nao exceda determinado montante (ou mesmo pessoas
juridicas em geral que atendam a determinados critérios).

O pedido poderia ser direcionado a Junta Comercial (ou, quando fosse o caso, ao Cartério
de Registro Civil das Pessoas Juridicas)' e, quando admitido, podetia implicar imediatamente a
extin¢do das obrigacoes, conferindo-se a devida publicidade. Nas hipoteses e no prazo do art. 159-

NS importante lembrar que ha similat previsio para as pessoas juridicas em geral no art. 7°-A da Lei n® 11.598/2007
(actescentado pela LC N° 147/2014).

% A jurisprudéncia somente admite exce¢do de pré-executividade para matérias cognosciveis de oficio que nao
demandem dilagao probatéria

10°Além de ser bastante incomum, em casos conctretos como o analisado pelo STJ, a efetiva ocorréncia de fase de
liquidacio, é no minimo duvidoso que dela possa resultar algum documento indicativo da insolvéncia, na medida em
que isso obrigaria o liquidante a requerer a autofaléncia, dever este que, nio cumprido, representaria uma irregularidade
da liquidacio.

1A mengdo aos cartorios se da porque € neles que se registra a sociedade simples (art. 1.150 do Cédigo Civil), a qual
pode set enquadrada como ME ou EPP, conforme previsio do eapat do art. 3° da LC 123/2006.

21



A da Tei 11.101/05, seria cabivel acio anulatéria desse ato ou agido de cobranca em face do
responsavel pela sonegacio do ativo e, eventualmente, daqueles que tenham se beneficiado do ato.

Para evitar a necessidade de criacio de uma fase de liquidagao nesse procedimento (com a
escolha de liquidante, remuneracio e possivel litigiosidade), ele poderia ser, ao menos inicialmente,
restrito as pessoas juridicas que ndo possuam ativos ou, no maximo, aquelas cujos ativos sejam
insuficientes para atender as despesas inerentes a um processo de faléncia/insolvéncia, o que
provavelmente ja contemplaria a maior parte dos interessados na medida. Nessa tltima hipotese,
seria possivel exigir que o responsavel assuma o compromisso de realizar o ativo e pagar aos
credores na ordem prevista na Lei 11.101/05, sob pena de set responsabilizado pelas dividas.

Nao nos parece haver nenhum motivo para resisténcias a uma proposta nos moldes acima.
Afinal, o art. 114-A da Lei 11.101/05 ja admite o encetramento sumario da faléncia (o que implica
extingdo das obrigac¢oes do falido, nos termos do art. 158, inciso VI da mesma lei) “se ndo forem
encontrados bens para serem arrecadados, ou se os arrecadados forem insuficientes para as despesas
do processo”.

O assunto ¢ instigante e traz sérias repercussoes praticas no ambiente economico,
notadamente em relagio ao reempreendedorismo. Ha aspectos relevantes (sobretudo que
exorbitam a seara tributaria) que nio foram aqui abordados, a exemplo das garantias fidejussorias
prestadas por pessoas fisicas. Mas julgamos ser o suficiente para iniciar e fomentar um
imprescindivel debate
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Desafios a analise concorrencial de acordos entre concorrentes em mercados
de telecomunicagdes

Andrey Vilas Boas de Freitas
Mariana Piccoli Lins Cavalcanti

Alessandro Guimaries Pereira

Para suportar e ampliar a demanda por trafego simultaneo de dados em volumes cada vez
maiores, empresas dos mercados de telecomunicagdes véem ampliando seus investimentos em
atualizagdo tecnoldgica, valendo-se de sistemas e equipamentos mais sofisticados em diferentes
cadeias de atacado, como nas redes de backbone, de backhaul ¢, mais localmente, nas estacoes radio-
base (ERB), baseadas no trafego via faixas do espectro de radiofrequéncia.

O trade off destes agentes é baseado em fatores como a sua capacidade de investimentos, sua
estratégia comercial e seus modelos de negdcios. Se a empresa, dentre todos os sistemas instalados
de telecomunicagoes e seus respectivos mercados a jusante, opera no mercado de Servico Mével
Pessoal (SMP), buscara ampliar sua cobertura, visando ter maior capilaridade em todo o territério
nacional, por meio da implantacao de novas ERB e pela obtengao de licengas para uso de faixas de
espectro de radiofrequéncias, além, naturalmente, de manter redes proprias — e atualizadas — de
backbone e backhanl ou de estabelecer contratos, em atacado, para uso destes elementos de uma outra
empresa, diretamente concorrente ou nao.

O espectro de radiofrequéncia vem sendo considerado uma essential facility para o mercado
de SMP mas, face a atualizagdo tecnoldgica que vem acompanhando as proprias mudangas nas
tecnologias de rede do setor, desembocando nas novas oportunidades que emergem com o 5G, este
status ¢ ampliado para outros mercados - negécios - envolvendo sistemas de telecomunicacoes'
como um todo.

A detengdao de um rol de faixas e em diferentes amplitudes de frequéncia representa a
Operadora (MNO), portanto, uma importante vantagem competitiva, uma vez que permite trafegar
seus volumes de voz e dados, a curtas e longas distancias, de maneira mais eficiente, otimizando-se
os seus custos de transacao. Assim bem o explica a Secretaria de Acompanhamento Economico,
Advocacia da Concorréncia e Competitividade, do Ministério da Economia (SEAE):

Do ponto de vista técnico, frequéncias mais baixas (<1GHz) permitem uma melhor
cobertura em grandes areas geograficas, enquanto as maiores frequéncias (>1GHz),
embora com maior capacidade de transmissao, tem alcance mais curto. Por tal razao,
o portfolio de licengas de uso do espectro que uma MNO possui pode definir sua
capacidade de fornecer servicos moveis e, a0 mesmo tempo, orientar seus
investimentos. Consoante a isso, deve-se considerar que, quanto maior o volume de
espectro e a variedade de faixas/subfaixas detidas, menores serdo os investimentos
necessarios em infraestrutura, a medida em que sdo exigidos menos equipamentos
(como as proprias ERB) para trafegar os volumes de dados em determinada faixa.”

I Porque o uso do espectro vem, cada vez mais, dedicando-se a funcionalidades e negbcios que extrapolam a tipica
légica do mercado de SMP, tal como este é conhecido atualmente, imbricando-se com funcionalidades e servigos tipicos
de outros mercados, notadamente o SCM e suas evolugbes, como este artigo tenta explicitar em seu decorret.

2 SEAE-ME. Nota Técnica n® 61841/2021/ME (Doc. SEI ME n° 21293757)
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A detencgao de amplas e diversificadas faixas de espectro é constrangida, todavia, por sua
escassez, havendo limites bem definidos para o seu uso por um mesmo agente econdémico, como
prevé normativo da Anatel’. Sua disponibilidade depende de leiloes especificos de determinadas
faixas, da devolucio, do reuso de radiofrequéncias legadas ou, por fim, do seu acesso em carater
secundario®.

Assim bem o explica a propria Agéncia, no seu Plano de Uso do Espectro de
Radiofrequéncias no Brasil (2021-2028):

O crescente uso de tecnologias de comunicacio baseadas em transmissao de
radiofrequéncias e a possibilidade de desenvolvimento socioecondomico que essas
tecnologias  proporcionam, evidenciam a importancia do espectro de
radiofrequéncia e dos processos nacionais de gestio do espectro. O progresso
tecnolégico tem aberto continuamente as portas para uma variedade de novas
aplicacbes que geram maior interesse e demanda por esse recurso limitado.” - ¢

Neste sentido, visando contornar as limitagdes de acesso a tals essential facilities e, 20 mesmo
tempo, otimizar os seus investimentos em elementos de rede, empresas concorrentes vem
celebrando acordos hotizontais de compartilhamento de suas ‘Redes de Acesso via Radio’ (RAN)’,
os quais sao comumente denominados de acordos de RAN Sharing. Nestes acordos, empresas
compartilham o uso mutuo de infraestrutura ativa das redes, como as ERB e seus elementos l6gicos
de core de rede®, de trifego e transmissdo, podendo também incluir também o uso compartilhado
do espectro de radiofrequéncia.

Sob tais acordos, do ponto de vista racional/econémico, empresas concorrentes atingem
objetivos diversos e complementares, como de otimizar o uso de infraestruturas passivas e ativas,
visando a redugdao de custos operacionais sem, todavia, deixar de atender exigéncias técnicas e
regulatorias. Como se sabe, a prestagigo do SMP exige contrapartidas que envolvem padroes
minimos de qualidade, de cobertura e de atendimento’, inclusive em 4reas do tertitério que sdo

3 ANATEL. Resolugio n°® 703/2018.

4 Situagdo na qual uma empresa detentora do direito de uso de determinada faixa de espectro, em carater primdrio (via
leildo da Anatel), oferta a uma empresa concorrente o direito de uso de parte desta mesma faixa.

5 ANATEL. Plano de Uso do Espectro de Radiofrequéncias para o periodo de 2021 a 2028. In:
https://sistemas.anatel.gov.bt/anexat-api/publico/anexos/download/d402b717998a27299764¢c1efb875¢74¢ - acesso
em 8.6.2022

¢ A Anatel reforca, ainda: “O wso eficaz, do espectro pode fazer uma grande diferenca para a prosperidade de nm pais, especialmente onde
as comunicagoes dependem fortemente de tecnologias sem fio, como sistemas celulares. A escassez, de espectro, seja real on artificial, tem um
impacto adverso sobre a prosperidade.” 1n: Idem.

7 Redes de acesso via radio (Radio Access Network — “RAN”) sdo utilizadas desde o inicio da tecnologia de telefonia
celular, evoluindo através de suas geragoes, desde a 1G até a mais recente, 5G. Em uma tipologia RAN, a comunica¢io
por dados se da por meio das ERB (que também podem ser chamadas de ce/ sites ou simplesmente ‘sizes’), as quais
fornecem acesso por radio de maneira coordenada e gerenciada entre diversas outras ERB.

8 O core de rede, grosso modo, é um sistema com informacoes individualizadas, composto de um equipamento do tipo
Home Locator Register (HLR), o qual contém dados especificos de cada usuario (como seu plano contratado e endereco),
como também de sistemas que controlam a prépria gestdo do servico do usudrio, como a sua franquia de dados e
informacées quanto a qualidade do servigo.

% Ha, geralmente, compromissos de abrangéncia assumidos pelas MNO, nos editais de radiofrequéncia em que
participam, de cobrirem no minimo 80% da area urbana do distrito sede com sinal SMP.
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menos atrativas comercialmente, como aquelas de baixa densidade populacional (municipios até
30.000 habitantes), areas rurais e rodovias.

Por outro lado, em regides mais adensadas e, logo, mais atrativas economicamente, dadas
as limitacoes de espago e de infraestruturas, acordos de RAN Sharing revelam-se oportunidades para
que MNO desliguem sistemas RAN antigos, compartilhem aqueles que ainda se mantém ativos e
facam o refarming das radiofrequéncias legadas de tecnologias que nio serdo mais utilizadas. O uso
destes instrumentos evidencia, inclusive, que as MNO vém se movimentando a partir de
instrumentos promovidos pela propria Anatel, seja por meio de seus normativos como por suas
proprias praticas regulatorias. A propria possibilidade de refarming, semelhante ao que ocorre em
outros paises'', é incentivada pela Agéncia como uma forma racional de ampliar a oferta de espectro
em tecnologias mais avangadas, como ja argumentou o Conselheiro da Anatel, Vicente Bandeira de
Aquino Neto:

A cada década, tem surgido uma nova geragao de servicos méveis, com larguras de
banda e condi¢bes de uso do espectro radioelétrico bastante distintas, conduzindo a
eventuais necessidades de reorganizagao periddica das faixas de radiofrequéncias
disponiveis (spectrum refarming).”

Acordos de RAN Sharing, portanto, além de ampliar economias de escala e escopo as MNO
envolvidas, permitem-lhes direcionar investimentos em novas tecnologias para uso mais eficiente
de espectro. Ao mesmo tempo, todavia, estes acordos podem embutir alguns riscos concorrenciais,
pois envolvem a infraestrutura ativa e, oportunamente, o espectro diretamente empregados em
mercados relevantes em que estas empresas vem concorrendo no nivel downstream, notadamente o

proprio SMP.

Como exemplo hipotético, diversos acordos de RAN Sharing, na linha do tempo e entre
diferentes agentes, poderiam ensejar a alteracao dos incentivos para cada um deles concorrer entre
si, uma vez que as redes de acesso detidas, elemento fundamental para se operar e que definem
diferentes modelos de competi¢ao, poderiam se tornar homogéneas, nao havendo um efetivo
diferencial competitivo que incentivasse a necessaria rivalidade nestes mercados. Tal
homogencidade, em tese, criaria um incentivo a acomodagao entre players dominantes, limitando a
escolha dos consumidores, os quais poderiam nao perceber diferengas de qualidade, cobertura e
mesmo de preco nos servicos ofertados. Oportunas, a este respeito, as preocupagdes do entio
Conselheiro do Cade, Jodo Paulo Resende, quando da analise de RAN Sharing envolvendo as
empresas TIM e O1 Movel:

No limite, se 100% das redes das quatro grandes operadoras do Brasil for
compartilhada, teremos entao uma unica rede, com a mesma qualidade, e cujos

10O refarming representa a reutilizagdo de uma faixa do espectro de radiofrequencia de uma tecnologia mais antiga para
tecnologias mais recentes, como por exemplo do 2G para o 4G, visando aumentar a disponibilidade e diversificar,
inclusive, sua destinacio final.

11 Como trazido pela GSMA Association, entidade mundial que representa operadoras e organizagdes méveis em todo
o ecossistema movel e industrias adjacentes, “znternationally, refarming is commonly used as a process to govern the repurposing of
spectrum bands to more efficient technologies and/ or new services.” In: GSMA. How to implement Spectrum Re-Farming. In:
https:/ /www.gsma.com/spectrum/wp-content/uploads/2017/11/10-Day-2-Session-3-How-to-Implement-
Spectrum-Refarming-Shola-Sanni.pdf - acesso em 5.6.2022

12 ANATEL. Conselheiro Vicente Bandeita de Aquino Neto. Anidlise n® 132/2019/VA. (Processo ANATEL n°
53500.004083/2018-79)
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custos de capital e operacionais serdo compartilhados igualmente pelas quatro
operadoras, e a estrutura de custos das empresas divergird apenas em funcio de
custos administrativos e de capital. |...] Conforme bem documentado na literatura, a
homogeneiza¢do de custos potencializa a colusio entre concorrentes, pois esses
conhecem, com alto grau de precisdo, os custos uns dos outros, e isso permite um
paralelismo, ou colusio tacita, entre as empresas. A homogeneizacao da qualidade,
por sua vez, tende a ter efeitos ambiguos. Por um lado, torna o consumidor
indiferente entre as operadoras nesta dimensao, tendo apenas a variavel preco como
vetor de escolha. Tal fenémeno é positivo para o consumidor, pois reduz sua
assimetria de informacao e facilita a escolha do melhor atranjo preco/qualidade,
reduzindo a possibilidade de que as empresas pratiquem algum mark-up em func¢ao
da diferenciacao. [...] Assim, embora o compartilhamento ativo de rede ja disponivel
nao seja tdo preocupante, a expansio coordenada das redes em novas tecnologias
retira os incentivos das empresas, por meio de uma largada mais célere na introdugao
de uma nova tecnologia, por exemplo, de roubar clientes umas das outras."

Do ponto de vista do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), os acordos de
RAN Sharing sao considerados ‘Contratos Associativos’, sendo, portanto, atos de concentragao de
notificacio obrigatéria a autoridade antitruste, como prevé o inciso IV, artigo 90', da Lei
12.529/2011, e regulamentado pela Resolugio Cade n® 17/2016". Neste bojo, desde 2013, nove
acordos de RAN Sharing foram notificados ao Cade e aprovados sem restri¢oes, os quals sio
resumidos no quadro 1, abaixo:

Quadro 1. Acordos de Ran Sharing notificados ao Cade

Processo Requerentes Escopo Arquitetura

08700.009535/2013- | TIM e OI RAN sharing em 4G MORAN - sem compartilhar
93 espectro

08700.003536/2013- | Telefonica e Infraestrutura passiva Apenas estrutura passiva —
24 Claro sem compartilhamento de
espectro

08700.002975/2014- | TIM, Ol e RAN sharing em 2G e | MORAN e MOCN — com

09 Telefonica 3G — municipios até | compartilhamento de

30.000 habitantes espectro
08700.011507/2015- | TIM e RAN sharing rural MORAN - sem compartilhar
06 Telefonica espectro

13 CADE. Conselheiro Jodo Paulo de Resende. Voto no Ato de Concentraciao n® 08700.002276/2018-84 (TIM Celular
S.A. e OI Mével S.A.) (Doc SEI Cade n°® 0545523)

14 “Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragio guando:
IV - 2 (duas) on mais empresas celebram contrato associativo, consdreio ou joint venture.” In: BRASIL. Lei 12.529/2011.

15 Esta Resolugdo disciplina as hipdteses de notificagdo de contratos associativos de que trata o inciso IV do artigo 90
da Lei n® 12.529/2011, respeitados os critétios estabelecidos no artigo 88 do mesmo diploma.
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08700.010033/2015- | TIM, OI, Contrato para criacdo | Apenas estrutura passiva —
77 Telefonica e de rede indoor sem compartilhamento de
CLARO infraestrutura ativa e espectro
08700.003598/2016- | Telefonica e RAN sharing 2G, 3G | GWCN — com
89 NEXTEL e 4G compartilhamento de
espectro
08700.002276/2018- | TIM e OI RAN sharing - Aditivo | Evolugao de MORAN para
84 contrato sob processo | MOCN — com
08700.009535/2013- | compartilhamento de
93 espectro
08700.006163/2019- | Telefonica e RAN sharing 2G, 3G | MORAN, MOCN e GWCN
39 TIM e 4G — com compartilhamento de
espectro
08700.006656/2020- | Claro e RAN sharing — cessaio | MOCN — com
11 Telefonica unilateral em 3G compartilhamento de
espectro

Fonte: elaboragio propria.

A titulo exemplificativo, destacamos dois acordos mais recentes, entre Telefonica (Vivo) e
TIM' e entre Claro e Telefonica'’, os quais possuem escalas e escopos distintos.

O RAN Sharing entre Teletonica (Vivo) e TIM envolveu dois contratos: (i) um contrato em
tecnologia 2G, alcancando um rol de quase 50% dos municipios brasileiros e no qual previu-se o
desligamento de ERB, visando o uso da infraestrutura resultante para a prestagao de servigos em
tecnologias mais modernas (4G), por meio de refarming, e (ii) um contrato para o 3G e 4G,
envolvendo um rol de municipios com até 30.000 habitantes'®, visando, de um lado, a expansio das
coberturas 4G de cada participante em 400 localidades em que apenas uma delas operava e, de outro
lado, visando a consolidagao das redes 3G e 4G em cerca de 1.600 localidades em que ambas ja
operam. Em ambos os contratos foram previstos o compartilhamento de espectro entre as
concorrentes. Importantes as conclusdes exaradas pela Superintendéncia Geral do Cade
(SG/Cade), acolhidas pelo Tribunal daquele Conselho, acerca deste acordo:

Dado o interesse das Partes em otimizar a infraestrutura existente em 2G para,
via refarming, ampliar a oferta de 4G, depreende-se que a operacao nao gera um efeito
de ‘acomodacio’ mas, ao contrario, favorece uma busca maior por inovag¢ao nos
mercados contemplados;

16 CADE. Ato de Concentragio n® 08700.006163/2019-39 (Telefonica Brasil S.A. e TIM S.A.)
17 CADE. Ato de Concentragio n® 08700.006656/2020-11 (Claro S.A. e Telefénica Brasil S.A.)

18 A limitacdo aos municipios até 30.000 é explicada pela propria regulacio setorial. De acordo com o artigo 41 da
Resolucio n°® 671/2016, em seus pardgrafos 5° e 6°, estdo dispensados de anuéncia prévia os contratos de exploracio
industrial para localidades de menor adensamento populacional, como municipios com menos de 30.000 habitantes e
areas rurais.
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O aumento de eficiéncia pode ser repassado aos consumidores por meio de menores
precos relativos, ou seja, por um aumento de servicos ofertados a precos
proporcionalmente menores, restando tal perspectiva mais evidente naquelas
localidades em que havera a evolugio tecnolégica do 2G para o 4G.

]

A recomendagao de aprovagao da presente operagao se da porque, analisados todos
os fatores apresentados, constata-se que, além dos potenciais beneficios ao bem
estar do consumidor, os possiveis riscos existentes nos acordos de RAN sharing ou
foram mitigados ou ndo alteram os atuais incentivos das operadoras para incorrerem
em eventuais condutas anticompetitivas.'’

Ja o RAN Sharing entre Claro e Telefonica (Vivo) teve uma abrangéncia significativamente
limitada e um modelo de cessao unilateral, envolvendo apenas 81 ERB em localidades pouco
adensadas em Estados da Regiao Nordeste, sendo a maioria delas municipios com até 30.000
habitantes. Pelo contrato, a Telefonica compartilharia, a Claro, sua RAN e o espectro de
radiofrequéncia, cuja contrapartida se daria por meio de contraprestacao financeira. Nesta
oportunidade, assim manifestou-se a SG/Cade:

As Partes atuam em mercado que opera com baixa assimetria de informagdes, com
relativa homogeneidade de precos e tipos de servigos, havendo uma alta
substituibilidade entre produtos de uma operadora para outra. Ademais, pelas razoes
expostas ao longo deste parecer, nao se espera que a presente operacao incentive a
colusio entre as Partes.

]

Ressalta-se, por oportuno, que contratos de RAN sharing demandam uma analise
cuidadosa, do tipo caso a caso. O fato de até o presente essas operacoes terem sido
aprovadas sem restricoes, nao significa, frente inclusive o aumento no nimero
destes tipos de acordos, que quaisquer contratos, no futuro, serio automaticamente
aprovados por este Cade. Por fim, fatores como: o grau de concentracao do
mercado; o possivel aumento de operagdes que envolvam players concorrentes,
incluindo os casos de RAN sharing; e a implantaciao de novas tecnologias, como a de
5G, podem, ja a curto prazo, interferir na dinamica concorrencial vigente. Tal
cenario requer desta Autoridade Antitruste uma atuagao vigilante no sentido de
preservar e promover a concorréncia no mercado de SMP.”

Os dois exemplos acima ilustram, ainda que superficialmente, algumas dimensoes destes
acordos até o presente: as formas de compartilhamento almejadas pelos agentes, a racionalidade
econdmica que os motivou e, por fim, alguns pontos de preocupacio considerados pela autoridade
antitruste no que diz respeito, por exemplo, aos riscos de colusio — ainda que tacita — ¢ as
preocupagoes de que os ganhos de eficiéncia e inovagao, gerados com tais operagoes, estimulem a

19 CADE. Parecer n° 8/2020/CGAA4/SGA1/SG. Ato de Concentragio n® 08700.006163/2019-39 (Telefonica Brasil
S.A. e TIM S.A.) (Doc. SEI Cade n°® 0745523).

20 CADE. Parecer n® 7/2021/CGAA4/SGA1/SG. Ato de Concentragio n® 08700.006656/2020-11 (Claro S.A. e
Telefénica Brasil S.A.) (Doc. SEI Cade n® 0904897)
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rivalidade nos mercados, o que poderia se refletir, oportunamente, no incremento do excedente do
consumidor.

No momento atual, no entanto, alguns fatores fundamentais alteram as tipologias, oOs
cenarios e os incentivos para celebragdao de acordos de RAN Sharing: o avango das novas tecnologias
de RAN e, principalmente, a implantacio de uma tecnologia disruptiva como o 5G, que altera
substancialmente a logica dos mercados relevantes de telecomunicagoes e ¢é definidora do
surgimento de novos modelos de negocios.

Como se sabe, a implantacio de todo o ecossistema® em 5G, inclusive para aquisi¢io de
faixas espectro, impoe um alto CAPEX™ as empresas exploradoras, dado que a tecnologia exige a
instalacao de sistemas de RAN em ndmero significativamente maior do que os atualmente
existentes, baseadas em novas formas de transmissio e de computagao. Neste sentido, visando
otimizar custos™ e valendo-se da experiéncia com os RAN Sharing ja realizados, novos acordos
tendem assim a se agudizar. Serdo acordos em diversas localidades do Pais, mas visando nio
somente o compartilhamento dos sistemas existentes, mas a propria implantacao, greenfield, de
equipamentos de suporte as ERB maiores, das antenas transmissoras do tipo swall cells e dos novos
elementos que conectam e transmitem dados. Ao mesmo tempo, o uso de faixas do espectro em
altas frequéncias e baixas laténcias, por diferentes players, tendem a ensejar outras formas de acordo,
como, por exemplo, o compartilhamento puro de espectro, no qual o interesse muatuo entre as
MNO sera o compartilhamento da capacidade de trafego da rede a ser ofertada a grandes clientes
de atacado - em mercados diversos — ou entre elas mesmas.

Em artigo publicado em 2020, FRIAS ¢ STOCKER bem prospectam estes novos cenarios:

O 5G abandona a nogao de separagao fisica por meio de redes paralelas. Em vez
disso, introduz um novo paradigma de compartilhamento de recursos: um conjunto
em evolucao de servicos deve ser eficientemente entregue de forma integrada, ou
seja, através da mesma infraestrutura (compartilhada) e recursos de rede.

]

Acontece que esse novo paradigma de compartilhamento pode emergir como uma
faca de dois gumes. O grau de sobreposi¢ao da cobertura geografica necessaria dos
casos de uso de 5G pode ser fundamental para facilitar os casos de negocios e 0s
investimentos necessarios. Da mesma forma, quanto mais servicos forem
fornecidos nos mesmos recursos de rede fisica, maior sera o potencial de
compartilhamento de recursos de rede. No entanto, resolver a rivalidade resultante
de forma que o espectro de radio seja compartilhado de forma economicamente
eficiente ¢ complexo e apresenta um desafio de coordenaciao sem precedentes. A

21 Destacam-se, por exemplo: insumos como antenas de grande porte e do tipo small-cells, com alto valor tecnolégico,
fornecidas por poucas empresas mundiais; investimentos em redes proprias ou alugadas de backbone e backhaul,
trafegando altas taxas de dados; equipamentos légicos que conectam os sistemas ERB/backhaul/backbone;
investimentos em sistemas de armazenamento e comunica¢ao em nuvem; investimentos em novos sistemas IOT.

22 CAPEX deriva da expressio inglesa Capital Expenditure, que significa Despesa de Capital. O CAPEX indica o nivel
de investimentos de uma empresa para concretizacdo de suas atividades.

23 Corroborando esta percepcio, estudo da consultoria McKinsey estima que novos acordos de compartilhamento, com
a implantagio do 5G, podem resultar em economias acima de 40% entre os participantes. In: CADE. Parecer n°®
8/2020/CGAA4/SGA1/SG. Ato de Concentragio n° 08700.006163/2019-39 (Telefénica Brasil S.A. e TIM S.A)
(Doc. SEI Cade n° 0745523).
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forma como o espectro é compartilhado esta inerentemente ligada a problemas de
coordenacio e aloca¢io.” (livre tradugio)

Além disso, tais compartilhamentos tenderao, cada vez mais, a se conectar com outros
mercados relevantes de telecomunicagoes, nos quais MNO concorrentes também ofertam servigos
de atacado e varejo e, muitas vezes, sao demandantes de outras essential facilities em mercados que
nao atuam.

Exemplo mais simples deste tipo de essential facility é o poste, infraestrutura de propriedade
das empresas distribuidoras de energia e que ¢ contratado por players de telecomunicagbes para a
passagem de seus cabos de trafego de voz e dados, para mercados de downstream tipicos, como STFC
e SCM. Espera-se que, com o advento do 5G e a ampliagio do cabeamento em fibra otica, a
demanda por postes se ampliara, naturalmente, pois cada MNO desejara instalar neles suas swall
cells e caixas de trafego e gerenciamento de dados, principalmente nas regioes adensadas e geradoras
de maior ARPU e, por ébvio, EBITDA. Os espagos para esta instalagao, todavia, sio escassos. A
prépria miniaturizagao das antenas e a alta capacidade de trafego que suportam, inclusive em
diferentes faixas do espectro, criam, pois, os citados incentivos ao seu compartilhamento.

Desenham-se entdo novas situagdes em que MNO buscardo acordos com concorrentes, do
tipo RAN Sharing, mas na fase ainda de implanta¢ao, visando a instalacio das novas swall cells e
caixas logicas, oportunamente com compartilhamento de espectro, em infraestruturas nas quais ja
passam seus cabos o6ticos e concorrem nao sé em mercados relacionados (STFC, SCM), mas
também pelo préprio espago no ponto de fixagdo do poste, o qual é ofertado por um monopolista
que ndo opera, em tese, em telecomunicagodes (a distribuidora de energia). Tal realidade indica um
aprofundamento nos relacionamentos horizontais e verticais, ampliando a complexidade em se
avaliar os efeitos de tais sinergias, seja na fase ex ante, seja em sede de deteccao de possiveis condutas
anticompetitivas, notadamente ao se tratar de ampliacdo de barreiras a entrada ou de praticas
exclusionarias. Neste sentido, complementam FRIAS e STOCKER:

Embora a concentragao da demanda por servicos 5G em areas especificas, como
os principais centros urbanos, certamente colocara a prova os projetos técnicos e
regulatérios do 5G, sera interessante ver como as diferentes abordagens
regulatérias afetardo o compartilhamento de recursos de espectro e a
realizagdo de diferentes casos de uso do 5G. As tecnologias de habilitagio para
o 5G, como fatiamento de rede e computagio de borda, juntamente com a
regulamentacao do espectro 5G, levardo a um trafego de rede mais localizado e
enfatizardo o papel das redes 5G privadas. Em combinagao, esses desenvolvimentos
ndo apenas afetardo a economia 'tradicional’ de compartilhamento de infraestrutura
e convengdes de compartilhamento de receita na esfera moével, mas também
poderio dar origem a novas (e indesejaveis) formas de fragmentacio.” (livre
traducgao, grifo nosso)

Ha, por isso, novos desafios regulatérios e antitruste que nao sio triviais, principalmente
porque o imbricado relacionamento entre players, tanto no nivel horizontal como em mercados
verticalmente relacionados, se dara em contextos em que, na pratica, os mercados relevantes tendem

24 Frias, Z., Stocker, V. The Economics of Shared Infrastructure in  5G  Nemworks. July, 2020. In:
https://cmte.ieee.org/ futuredirections/ tech-policy-ethics /july-2020/ the-economics-of-shared-infrastructure-in-5g-
networks/ - acesso em 10.6.2022.

25 Idem.
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a convergir, dada a cada vez maior substituibilidade pela 6tica da demanda. Ilustra esta caracteristica
a convergencia entre os mercados de SMP e SCM, a medida que o 5G permite altas taxas de trafego
e velocidade e os novos equipamentos de transmissao de dados permitem ‘transportar’ a banda
larga, hoje fixa, para quaisquer locais. Assim bem o explicou a SEAE, em analise sobre a operacdo
de venda da empresa O1 Mével:

Com o avanco das redes backbone e backhaul em fibra 6tica, o desenvolvimento de
novas tecnologias de transmissao espectral (como as antenas small cells mais
recentes) e uma maior oferta, na ultima milha, de espectro em altas frequéncias e
com tecnologia 5G, estima-se a transformagao do mercado de SCM (a atual banda
larga fixa), cujo funcionamento sera mais flexivel, aproximando-se a légica do
mercado de SMP, permitindo que um mesmo servico contratado possa ser
usufruido em qualquer local, sob qualquer plataforma ou suporte e, em tese, sem
limites de trafego (como atualmente ¢ pratica apenas dos pacotes tipicos do SCM,
diferentemente do SMP). Este novo mercado, como se viu, denomina-se ‘banda
larga fixa sem-fio” ou fixed wireless access (“TFWA”).

]

Deve-se considerar, ainda, que a mesma infraestrutura de antenas que sera utilizada
para o 5G podera tambémirradiar sinais na tecnologia Wi-Fi 6E, o que significara a
diversificacao de solucoes a serem oferecidas, com maior flexibilidade nos servicos,
tanto do ponto de vista da oferta como da demanda, sob o pressuposto Open RAN,
ou seja, com interoperabilidade de hardwares, softwares e sistemas...”

Tal exemplo de complexidade pode, inclusive, ensejar decisdes conflitantes, em operagdes
futuras envolvendo empresas concorrentes, entre o agente regulador setorial (Anatel) e a autoridade
de defesa da concorréncia (Cade).

No caso da Anatel, a andlise de anuéncia prévia de operagdes entre concorrentes segue as
previsoes da LGT (Lei n° 9.472/1997) e de seus instrumentos regulatérios infralegais, como o
Regulamento de uso do Espectro (RUE), o Plano Geral de Metas de Competicio (PGMC) e o
Regulamento de Compartilhamento Regulamento de Compartilhamento de Infraestrutura de
Suporte a Prestacao de Servigo de Telecomunicag¢Ses. Tais instrumentos condicionam a analise da
Agéncia, naturalmente, as defini¢des e escopos vigentes para os mercados relevantes envolvidos,
como SMP, SCM e STFC. A analise dos aspectos concorrenciais — alguns deles ja definidos em
norma, como os limites de uso do espectro por agente econdmico”” — é efetuada a luz do arcabouco
regulatorio e respeitando os mecanismos de incentivo a competi¢cio, como o citado PGMC,
instrumento que delimita os mercados relevantes de atacado objeto de regulagao assimétrica.

Para o Cade, quando da analise de controle de estruturas, a definicio de um mercado
relevante é mais aberta. F, naturalmente, inspirada em jurisprudéncia ou entendimentos anteriores,
mas sendo também baseada em testes de mercado e investigacOes para averiguar se, em fato, a
substitutibilidade, seja pela 6tica da oferta ou da demanda, corresponde ao que as Requerentes
indicaram para as suas dimensoes produto e geografica. Neste sentido, é possivel, hipoteticamente,
que uma operacao entre empresas que atuem em mercados relacionados (como exemplo, o SMP e
o SCM) possa vir a ser entendida como um acordo horizontal e ndo um acordo de fornecimento
de capacidade ou de complementariedade, tipicamente vertical.

26 SEAE. Nota Técnica n® 61841/2021/ME. (Doc. SEI/ME n° 21293757)
27 ANATEL. Resolu¢io n° 671/2016 - Regulamento de Uso do Espectro de Radiofrequéncias (RUE).
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Ainda hipoteticamente, um acordo entre concorrentes poderia ser entendido como uma
relagao vertical de fornecimento, pela Anatel, mas, para o Cade, frente aos efeitos concorrenciais
possiveis, como um contrato associativo horizontal. E sob esta perspectiva que tais 6rgaos tem
como desafio ampliar sua atuagido coordenada, evitando inclusive eventuais contradi¢des praticas
entre as decisOes exaradas, ainda que cada uma delas atendam aos ditames regulatorios e aos
pressupostos da Lei n® 12.529/2011. Estas contradicoes podetiam resultar em ineficiéncias
alocativas, aumento de lides judiciais ou arbitrais, maior 6nus regulatério e dificuldades no
acompanhamento de eventuais remédios antitruste que possam ser determinados.

Duas recentes operagoes de alienagdo de ativos envolvendo o Grupo Oj, alids, ilustram
alguns desafios desta natureza: (i) a venda da Oi Movel, de forma dividida, a seus trés concorrentes
nacionais no atual mercado de SMP; e (ii) a venda do controle da sua unidade de infraestrutura de

fibra 6ptica, atualmente denominada V.Tal*, para fundos de investimento controlados pelo Banco
BTG Pactual®”.

A V.tal busca se consolidar como um operador nacional de redes neutras, ofertando em
atacado solugdes relacionadas ao compartilhamento de capacidade para operadoras e provedores
de internet, independentemente do porte, e fazer as conexoes e transporte de dados que dario
sustentacdo aos sistemas 5G. A empresa possui cerca de 400.000 quilometros de fibra otica
conectados em redes de backbone e uma rede de cabos submarinos, oriunda da Globenet, com enlace
internacional.

Ao mesmo tempo, a empresa estima outros modelos de negécio™, como se descreve:

“Edge computing e edge data center, trazer o computador para perto do cliente,
sao uma realidade. Se vocé tem lentiddo, ndo tem real time applications, que sao os
carros, autbnomos, o gaming, tudo que exige laténcia de 1 ms ou menos. Nao se fala
mais em banda larga, se fala em laténcia”. [...]

... a V.tal herda nao apenas a fibra, mas prédios e edificagoes da Oi que poderio ser
utilizadas para novos setvigos, inclusive para a hospedagem de equipamentos de data
centers. “Temos a vantagem de ser o data player mais relevante do pafs e termos
prédios espalhados pelo Brasil que podem ser explorados”.

]

A V.tal nao tem torres moveis, mas pode se beneficiar da presenca capilar em
edificagdes e mobiliario urbano para construir uma rede de internet das coisas e
oferecer ainda small cells para as operadoras méveis do pafs. A seu ver, elas vao

28 A V.tal foi criada no bojo do processo de recuperagio judicial do Grupo O, representando os seus ativos de fibra
optica (Infraco). Seu processo de transferéncia ao mercado ocorreu com a transferéncia de participagao de controle
para a GlobeNet, empresa de cabos submarinos, e os fundos de investimento do BTG Pactual, que assumiram a
responsabilidade pela gestao.

2 Com esta venda, estima-se que o fundo do BTG Pactual deterd cetca de 65% da empresa, sendo a sua controladora.

30 No mencionado exemplo da V.tal, a empresa indica que, por movimentar-se a um mercado atacadista de redes
neutras, ofertara suas capacidades de forma nio discriminatéria e atendendo grandes e pequenos clientes, como os PPP.
Tal pressuposto, segundo a empresa, evita favorecer a prépria Oi, que é uma de suas detentoras e, concomitantemente,
sua principal cliente, consumindo cerca de 50% de sua capacidade para ofertar, a jusante, internet banda larga, IPTV e
o STFC.
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precisar de um backbone de alta capacidade para escoar o trafego 5G, e também de
capilaridade em fibra e antenas.”

Sido exemplos de novos relacionamentos potenciais e que envolverdo mercados de atacado
e varejo, nos quais as grandes empresas concorrentes, que ja adquiriram fatias da O1 Mével, também
operam e para os quais também estao buscando suas solugdes, a luz das inovagdes em curso. Estes
relacionamentos, a depender dos niveis de interagao, de escala e do core business da empresa, podem
ser entendidos como meros contratos de fornecimento (verticais) ou se ampliar para um modelo
associativo, ao preverem compartilhamento de riscos, resultados e definirem formas de
contrapartida que afetam seus tipicos #ade-off nos mercados de varejo (horizontais).

Outras formas de compartilhamento, inclusive, como a dos citados data centers urbanos,
podem ensejar situagOes analogas a dos tipicos RAN Sharing atuais: para além de uma ERB e do
espectro, compartilha-se toda a capacidade e laténcia de sistemas computacionais, dedicados ao
armazenamento e trafego de dados para 5G, inclusive em nuvem, e localizados em prédios em
grandes centros urbanos, reduzindo-se custos de investimentos aos participantes e ensejando
economias de escala e escopo, de um lado, mas embutindo novos riscos concorrenciais, de outro.

Ao se observar um mercado de oferta de acesso a redes neutras em atacado, parece-se, de
fato, estar diante de uma tipica relagao vertical, ainda que ela se apresente inovadora frente aos
modelos de oferta preexistentes. Diante, contudo, dos imbricados relacionamentos que os
concorrentes aprofundarao e considerando-se a maior substitutibilidade, via convergéncia, dos
diversos servigos ofertados a jusante, tais ofertas em atacado podem se confundir como um grande
e intenso compartilhamento em mercados horizontalmente afetados, uma vez que tais
relacionamentos podem representar, por sua intensidade e uso mutuo de infraestruturas
fundamentais para se operar nos mercados de downstream, a repeti¢ao indeterminada de um mesmo
jogo. Neste hipotético jogo, cada nova rodada reduz a assimetria de informagdes entre os players,
definindo suas estratégias de atuacao e de contrapartidas, podendo resultar em nuances tipicas de
contratos associativos de fato.

Em sintese, embora as relacOes verticais de ofertas atacadistas se mantenham evidentes, seja
em relagoes tipicas de fornecimento, seja dentro da légica do PGMC, visando atender empresas
concorrentes em mercados no nivel downstream, observam-se interseccoes cada vez mais intensivas,
impulsionadas pelo relacionamento entre empresas em situagoes cruzadas de fornecimento e em
acordos horizontais. Sdo relacionamentos que, pelo proprio dinamismo do setor, revelam-se cada
vez mais complexos e que afetam diretamente a atuagao nos diferentes niveis em que operam. Isso
ocorre, também, concomitantemente a intensa transformacao destes mesmos mercados a jusante,
tornando-se ainda mais complexo, inclusive, estabelecerem-se defini¢cGes taxativas sobre suas
dimensoes produto e geografica.

A Figura 1 tenta ilustrar, suscintamente e de forma prospectiva, um pouco destas sinergias
que, cada vez mais, vem definindo os diferentes niveis de concorréncia nas cadeias de
telecomunicacoes:

Figura 1. Modelo de Sinergia entre diferentes niveis da cadeia de telecomunicagdes

STELESINTESE. 1.2/ vai investir em data centers, small cells e IoT, diz Amos Genish. In: https:/ /www.telesintese.com.br/v-
tal-vai-investit-em-data-centers-small-cells-e-iot-diz-amos-genish/ - acesso em 13.6.2022. Os trechos entre aspas
figuram, na matéria, como palavras do CEO da V.tal, Amos Genish.
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Fonte: Elaboragdo prépria. Observa-se, da borda, para o centro, os fatores de relacionamento entre diversos
elementos necessarios para se concorrer em telecomunicagdes, os quais afetam e definem a tipologia dos mercados no
nivel downstream (centro da figura).

Desta forma, 2o se considerar os modelos de oferta atacadista wvis 2 vis os diversos
relacionamentos acima ilustrados, ha a possibilidade de praticas discriminatérias e da criagao de
barreiras artificiais a entrada, notadamente a agentes menores, a0 se considerar que eles nao detém
outras infraestruturas e capacidades ofertadas que exercam pressao e alterem incentivos de empresas
com poder de mercado.

E, como todas estas infraestruturas de atacado estardo intimamente relacionadas a oferta de
5G e seus mercados emergentes, fornecendo-lhe todo o suporte ao trafego em altas capacidades e
baixas laténcias necessarios para que operem de forma efetiva no nivel espectral, a cadeia de
incentivos entre grandes players pode ensejar condutas restritivas, ainda que de dificil mensura¢ao
quanto ao carater anticoncorrencial, mas com potencial pratico para frear o ritmo de inovagoes —
principalmente para o surgimento de novos modelos de negécios - que agentes menores,
disruptivos, podem fomentar.

Em casos de RAN Sharing em que ha, por exemplo, compartilhamento envolvendo também
o espectro de radiofrequéncia, ainda que o RUE vigente explicite que os contratos devam permitir
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a adesio de terceiros™, as proprias praticas de mercado podem constranger tais entradas, mesmo
que as celebrantes destes acordos nao o intentem em fazé-lo: as proprias economias de escala que
detém, em funcgao de suas diversas sinergias, podem fomentar tais barreiras. Neste sentido, em
recente manifestacdo ao Cade, assim argumentou a empresa Algar:

[...] o compartilhamento de rede aumenta as barreiras a entrada de concorrentes,
visto que uma empresa que queira disputar mercado com as empresas parte do
acordo tera um custo proporcionalmente maior em relagdo a tais empresas
integradas. Caso uma entrante queira cobrir uma determinada area, teria de fazer
investimentos integrais em um sitio de uso préprio, enquanto suas concorrentes
terdo sitios disponiveis a custos bem menores em fun¢ao do compartilhamento.

[...] questées que merecem ser aprofundadas pelo CADE sio: a eventual existéncia

de disposicoes que garantam a entrada de novos concorrentes de maneira nao
¢ g

discriminatéria, em condigdes isondmicas de prego e acesso []33

Destaca-se, neste sentido, que os atuais processos de revisaio do PGMC e do RUE, pela
Anatel, parecem considerar estas preocupagoes, sendo importante que contemplem, inclusive aos
Pplayers nao detetores de PMS, mecanismos de incentivo a entrada que reflitam este forte movimento
de convergéncia dos mercados de telecomunica¢des, incentivando, por exemplo, a reducio dos
niveis de assimetria de informagdes, quanto 2 escala e escopo™, dos diversos acordos de
compartilhamento existentes e aqueles que serao celebrados.

Para além deste contrapeso regulatorio, busca-se demonstrar que tais relagdes entre
concorrentes requerem uma observacdo antitruste acurada. Fundamental, por isso, a atuagao
coordenada entre Anatel e Cade para a analise caso a caso, visando inclusive o aperfeicoamento de
regras e procedimentos existentes. Tal coordenagdo pode ser ampliada, a depender do caso, a
multiplos agentes, como no citado exemplo dos postes, tema que envolve também, diretamente, a
Aneel™.

De forma similar, em acordos entre concorrentes nos quais o compartilhamento de
elementos légicos de sistemas e redes tendam a facilitar o conhecimento do comportamento dos
clientes, os riscos concorrenciais embutidos demandario atuacio coordenada também com outras
entidades, visando enfrentar novos desafios postos, como com a Agéncia Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) e a propria SEAE.

Prospectados alguns destes cenarios para futuros acordos envolvendo infraestruturas de
telecomunicacOes, deve-se ressalvar que, conquanto possa haver incentivos a praticas
anticompetitivas, nao significa que em fato estas ocorrerdo. E necessario observar atentamente o

32 De acordo com o paragrafo 9°, artigo 41 do RUE, “os contratos de exploracio industrial deverdo conter cldusula
expressa, dispondo sobre a possibilidade de participacido de novos interessados no compartilhamento, em condicGes
isonémicas e ndo discriminatérias.”

33 ALGAR. Pedido de habilitagio como terceira interessada no Ato de Concentracio n® 08700.006656/2020-11 (Doc.
SEI Cade n° 0858022)

3 Acordos de RAN Sharing envolvem, invariavelmente, a troca de informagdes entre empresas horizontalmente
concorrentes. Neste sentido, a restricio de acesso as localidades RAN em tais acordos ocorrem podem conferir as
empresas participantes vantagem competitiva desproporcional, por assimetria de informacdes, em detrimento de outras
empresas ndo participantes, por exemplo.

% No exemplo dos postes, tal agio coordenada pode contemplar também os formuladores de politicas, como o
Ministério das Comunicagdes e o de Minas e Energia, visando amplificar o uso eficiente de infraestruturas essenciais
aos servigos de telecomunicagdes sem quaisquer prejuizos a distribui¢ao de energia elétrica.
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dinamismo destas relacGes e suas racionalidades econdmicas, muitas das quais, ao ensejarem
eficiéencias, podem também resultar no incremento de competitividade e do bem estar do
consumidor. Como explicado, demandam, caso a caso, minuciosa investiga¢ao antitruste.

Necessario, todavia, que os mecanismos de regulacio assimétrica estejam alinhados as
multiplas preocupagdes de ordem concorrencial, almejando nio somente coibir praticas
anticompetitivas mas, ex ante, estimular novas formas de entrada e rivalidade para os mercados que
estdo emergindo.
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O califa esta de olho no decote dela: as implicagdes do caso Alibaba para a
concorréncia em mercados digitais

Angelo Prata de Carvalho

As permanentes discussoes sobre o futuro do Direito da Concorréncia e as disputas
dogmaticas e narrativas quanto as suas finalidades tém ha muito dominado a literatura antitruste,
que constantemente se debruca sobre a dicotomia entre as premissas metodologicas
tradicionalmente fixadas pelo direito norte-americano — baseadas, em larga medida, nos
fundamentos estruturados pela Escola de Chicago e na teoria economica neoclassica — e os
entendimentos dissonantes advindos da Europa — com postura considerada mais intervencionista,
na medida em que tende a limitar a concentracio e a tomar decisdes mais rigorosas no ambito do
controle de condutas.

No entanto, com a crescente integracio da economia global, e especialmente com a
avassaladora influéncia transnacional das chamadas big 7echs ou gigantes da internet — o que tem
levantado preocupagoes relevantes inclusive nos Estados Unidos, notadamente com as autoridades
nomeadas pelo governo Biden, marcadamente partidarias de visdo critica quanto as perspectivas
dominantes que permitiram o grande movimento de concentragao econdémica das ultimas décadas
—, diversas vozes relevantes tém inclusive apontado ou para a necessidade de convergéncia de
abordagens (perspectiva que também ¢ potencialmente problematica, mas que sera abordada em
outra oportunidade), ou a0 menos para problemas compartilhados que mereceriam a construcao
solugoes holisticas. Pode-se mencionar, nesse sentido, recente discurso no qual a Comissaria
Europeia para a Concorréncia Margrethe Vestager expressamente afirmou que mercados abertos e
justos sao um objetivo compartilhado por ambos os lados do Atlantico, de tal maneira que haveria
forte convergéncia quanto as preocupa¢des das duas jurisdicdes'.

Por mais emocionantes que possam ser as disputas pelo protagonismo da defesa da
concorréncia, notadamente no que se refere aos mercados digitais, e por mais heroicas que sejam
as iniciativas europeias e norte-americanas pelo controle do poderio economico das big techs, tal
narrativa insere o restante do mundo na plateia da exibicdo de um filme com legendas mal
traduzidas. Causa inclusive alguma perplexidade que, apesar de os gigantes dos mercados digitais
projetarem seu poder sobre todas as demais jurisdigdes, estas parecem estar, parafraseando-se a
famosa carta de Aristides Lobo, assistindo bestializadas a tal processo, atonitas e surpresas, sem
saber o que significa, acreditando seriamente estarem acompanhando mais um desfile de ideias.

No entanto, nao somente ha outros Direitos da Concorréncia distintos daqueles ao norte,
como ha posturas firmes que desafiam diversas das premissas la estabelecidas. Exemplo disso é o
que vem ocorrendo na China, que desencadeou processo resumido pela manifestacio do presidente
Xi Jinping ap6s sessao plenaria da Comissao de Inspe¢ao Disciplinar do Partido Comunista Chinés,
segundo o qual “esfor¢os deverdo ser tomados para investigar e punir 0 comportamento corrupto
por tras da expansao desordenada do capital e do monopolio das plataformas, e para cortar a ligagao
entre poder e capital™.

O pronunciamento vem na esteira da avassaladora condenagao da gigante chinesa de
tecnologia Alibaba, condenada em multa equivalente a 2.8 bilhdes de dolares, em 2021, pela
Administracao Estatal de Regulagao do Mercado da China (conhecida pela sigla em inglés SAMR),
pela pratica de conduta anticompetitiva consistente na criagao de estrutura de incentivos que forcava
vendedores a comercializarem seus produtos exclusivamente na plataforma da empresa. Conforme

1 https://ec.europa.ecu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/speech-evp-margrethe-
vestager-american-chamber-commerces-transatlantic-business-works-summit-europes_en.

2 http:/ /www.news.cn/politics/2022-01/20/c_1128283479.htm.
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explica Sandra Colino, a rigorosa postura da autoridade concorrencial chinesa nio consiste
propriamente no ingresso do pafs asiatico no movimento global de combate as big fechs, mas no
resultado de uma estratégia suz generis de controle do poder econdmico, fundada na ideia de
“observar e entdo agit” (observe-then-act)’. O caso da Alibaba, nesse sentido, ¢ lapidar: apds longo
periodo de desenfreado e descontrolado crescimento, no qual o conglomerado liderado por Jack
Ma conquistou habilmente mercados dominados por agentes ligados ao governo central (como
ocorreu com a Alipay, brago financeiro do grupo Alibaba que rapidamente ocupou relevantes
espacos dos pouco eficientes bancos chineses), vem sendo mais rigorosamente controlado pelas
autoridades de regulagao do mercado.

A distin¢do, aqui, nao ¢ meramente politica e tampouco se trata tao somente de um novo
golpe em uma complexa disputa por espagos de poder, mas diz respeito a uma forma particular de
visualizar-se o desenvolvimento e a protecio de mercados. Isso porque, como explica Lillian Li,
existe uma relagdo simbidtica entre as institui¢oes publicas chinesas tradicionais e as instituigdes
digitais privadas em ascensao, de tal maneira que a tecnologia se desenvolve da China a partir da
premissa de que se trata de um pafs em desenvolvimento com institui¢des em desenvolvimento, de
tal maneira que a tecnologia nao esta aprimorando instituigoes ja existentes, mas verdadeiramente
criando-as*. Trata-se, em sintese, segundo a autora, do processo enunciado por Deng Xiaoping ao
propagar que “é preciso cruzar o rio sentindo as pedras sob os pés”: diante da auséncia de consenso
sobre a melhor forma de lidar com a inovagao, pode ser interessante verificar como os agentes
econdémicos se comportam para entdo reequilibrar os mercados quando necessario.

Considerando que a inovagao franca passou a dar lugar a uma série de abusos — como ¢é o
caso da conduta anticompetitiva perpetrada pela Alibaba, dentre outros exemplos’ — o arcabouco
regulatorio e concorrencial chinés vem sendo robustecido com solugdes originais, como a recente
recomendagao da Administragio do Ciberespago da China que vedou a utiliza¢ao de algoritmos
para a imposicdo de restricoes indevidas sobre provedores da internet que obstem o regular
funcionamento dos servicos informacionais ou produzam condutas monopolistas ou
anticompetitivas’.

A postura adotada pela China serve, assim, para questionar diretamente o recorrente truismo
segundo o qual as autoridades concorrenciais dos Estados Unidos teriam historicamente adotado
postura mais contida em razao da circunstancia de que os gigantes da internet encontram-se
sediados em territorio americano, ao passo que a Unido Europeia teria a possibilidade de tomar
decisdes mais arrojadas por nido seguir as mesmas tendéncias protecionistas — e, a0 contrario,
contaria com incentivos para proteger-se da dominancia das big fechs norte-americanas.
Evidentemente que nao se ignora que tanto Estados Unidos quanto Unido Europeia podem ser
movidos por anseios protecionistas ou outras finalidades politicas (tendo em vista que o Direito da
Concorréncia ¢, invariavelmente, politico).

No entanto, igualmente nao se pode deixar de levar em consideraciao o fato de que se trata
de posturas tedrico-ideoldgicas em disputa sobre o Direito da Concorréncia que dificilmente serdo
verdadeiramente efetivas (especialmente se carregarem o 6nus de promover a convergéncia) se nao
dialogarem com as idiossincrasias daqueles que terdo de segurar o Tchan.

3 COLINO, Sandra Marco. The case against Alibaba in China and its wider policy repercussions. Journal of Antitrust
Enforcement. v. 10, pp. 217-229, 2022.

4 https:/ /lillianli.substack.com/ p/let-the-bullets-fly-for-a-while

5 Ver: https:/ /www.cigionline.org/articles/how-antitrust-facilitates-chinas-goal-to-achieve-technological-self-
sufficiency/

¢ Disponivel em:  https://digichina.stanford.edu/work/translation-internet-information-service-algorithmic-
recommendation-management-provisions-effective-march-1-2022/.
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A agua escolhe o seu percurso de acordo com o terreno que atravessa:
desconsideracao da personalidade juridica na lei antitruste

Eduardo Molan Gaban

A Lei Antitruste Brasileira (Lei n. 12.529/2011), em seu attigo 306, tipifica as infracdes a
ordem econdmica e, embora as condutas ali previstas também caracterizem infracdes a outras leis',
¢ esta que em regra contém as sangdes pecunidtias mais significativas®, conforme artigos 37 e
seguintes.

O artigo 33 da Lei Antitruste garante, ainda, uma ampla legitima¢do passiva na
responsabilizacdo dos agentes economicos por condutas anticoncorrenciais e ilicitos concorrenciais
de modo geral’, ao prever que “[s]erdo solidariamente responsiveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo economico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar
infracao a ordem econémica”.

Assim, o texto atual admite a solidariedade entre integrantes do grupo econémico quando
a0 menos uma das empresas pratica infracao. Caracterizada a existéncia de grupo econémico, no
ambito do qual determinada entidade praticou infracio, seria aplicavel a regra da responsabilidade
solidatia aos demais integrantes®.

Para além da solidariedade do grupo econémico, a lei permite ainda que a responsabilidade
pelo ilicito concorrencial seja estendida a pessoa do sécio, conforme redacio do artigo 34, caput e
paragrafo tnico:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracio da ordem economica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso
de poder, infragao da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato
social.

Paragrafo unico. A desconsideragao também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administragao.

A redagdo do paragrafo unico é expressa ao estabelecer que a faléncia, insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica autorizam a “desconsideraciao”, ou seja, a retirada
do véu da personalidade juridica para cobranca da sancao administrativa imposta pelo CADE
diretamente dos socios.

A partir desta previsdao, denota-se que a mera insolvéncia da pessoa juridica autoriza que se
atinja o patrimoénio do sécio, independentemente da necessidade de demonstragcao do abuso de
poder ou desvio da finalidade, como originalmente preveem as teorias classicas subjacentes ao

! Por exemplo, a Lei n. 8.137/1990, que ptrevine os ctimes contra a ordem econdmica; o Cédigo de Defesa do
consumidor (Lei n. 8.070/1990) e a Lei de Licitagdes (Lei n. 14.133/2021).

2 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 4* edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.
170.

3 Ibidem, p. 175.

4+ FARACO, Alexandre Ditzel. Responsabilidade solidaria no grupo econémico por infra¢des da ordem econémica.
Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 126-139, 2022.
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instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, como, por exemplo, a teoria witra vires
societatis.

Tal norma assemelha-se as hipoteses previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, no
Direito do Trabalho e no Direito Ambiental, as quais se aplicaria a teoria menor da desconsideragdo
da personalidade juridica’.

E, de fato, a redagdo do artigo — em seu paragrafo unico - contém apenas o termo
“desconsideragao”, sem remeter ao instituto previsto no artigo 50 do Cédigo Civil, atualmente
alterado com a edi¢dao da Lei da Liberdade Econémica (Lei n. 13.874/2019), que adota a teoria
maior, em que a responsabilizacao do sécio pelos débitos da pessoa juridica somente pode ocorrer
“em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial”.

Contudo, o emprego do termo “desconsideraciao” pode causar certa confusao no intérprete
da lei. Tanto é verdade que parcela da doutrina® defende que, no 4mbito da Lei Antitruste, aplica-
se a teoria maior da desconsideragao, prevista no Cédigo Civil, inclusive com a necessidade de
instauracao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto no Coédigo de
Processo Civil (artigos 133 a 137), sob pena de violagdo dos principios constitucionais do
contraditério e ampla defesa.

No entanto, no caso da Lei Antitruste, em especial o paragrafo unico do artigo 34, denota-
se que a real intencao do legislador é garantir uma verdadeira responsabilidade subsidiaria do socio,
com o redirecionamento da execugao, a semelhanga do Cédigo Tributario Nacional, em seus artigos
134 ¢ 135.

Sobretudo porque o artigo 947 da Lei Antitruste prevé expressamente a aplicacdo da Lei n.
6.830/1980 (Lei de Execucio Fiscal) para cobran¢a da multa pecunidria aplicada pelo CADE.

Nesse sentido, ante a adogao pela Lei Antitruste de legislagio especifica para reger o
procedimento de execucao da sang¢ao pecuniaria (Lei de Execugao Fiscal), resta afastada a incidéncia
das normas do Cdédigo de Processo Civil — e, via de consequéncia, a necessidade de instauragao do
incidente de desconsideragao da personalidade juridica para a responsabilizagao da pessoa do sécio.

Trata-se de uma questao de direito positivo: a moldura normativa existente é da aplicagao
da norma especifica em relagio a norma geral nos casos de conflito (lex specialis derogat lex generali).
E, uma vez que a Lei de Execucao Fiscal permite a adogao de um caminho mais simplificado para
o redirecionamento da execucio, o Estado e o Contribuinte nao estao obrigados a seguir o caminho
mais tortuoso (incidente de desconsideragao da personalidade juridica) previsto no Coédigo Civil.

No ambito das execugdes fiscais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja fixou o
entendimento de que o incidente de desconsideracio da personalidade juridica ¢ incompativel com

5 Ha quem aponte trés teorias para a aplicacio da desconsideragdo no direito brasileiro: teoria maior subjetiva (fundada
na fraude e no abuso do direito), teoria maior objetiva (fundada na confusdo patrimonial) e teoria menor (fundada no
mero inadimplemento da obriga¢ao). Nesse sentido: COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva,
1999, v. 2, p. 44.

¢ Neste sentido: CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. Volume VII — Direito Concorrencial. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 94-95; e TOMAZETTE, Matlon. Arts. 49-A e 50 do Cédigo Civil com
a redagdo dada pela Lei da Liberdade Econémica. In: GABAN, Eduardo Molan et. al. (org.). Declaragio de Direitos de
Liberdade Econémica: Comentatios a Lei 13.874/2019. Sao Paulo: Juspodivim, 2020, pp. 391-416.

7 Art. 94, Lei n. 12.529/2011. A execugio que tenha por objeto exclusivamente a cobran¢a de multa pecuniaria sera
feita de acordo com o disposto na Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980.
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o procedimento da Lei n. 6.830/1980, visto que, pelo principio da especialidade, a aplica¢ao do
Cédigo de Processo Civil ¢ subsididria nos casos em que a demanda ¢ regida por lei especifica®.

Com isso, independe de instaurag¢ao de incidente de desconsideragao da personalidade
juridica a pretensio da Fazenda Publica de redirecionar a execugdo fiscal para alcangar pessoa
distinta daquela contra a qual a execugio fiscal foi originariamente ajuizada, ja que o artigo 4°, incisos
V e VI, da Lei de Execugao Fiscal explicita a possibilidade de ajuizamento da execugao fiscal contra
o responsavel legal por dividas, tributarias ou niao, das pessoas juridicas de direito privado e contra
os sucessores a qualquer titulo’.

Este entendimento se estende as execugdes fiscais das sangdes pecuniarias aplicadas pelo
CADE, a medida que a Lei Antitruste preve diretamente as hipoteses de redirecionamento do débito
a pessoa do socio (artigo 34, paragrafo unico).

Nesta logica, em caso de faléncia, insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica, é desnecessaria a instauragdo do incidente de desconsideragao da personalidade juridica
para execucao da multa por ilicito concorrencial em face do sécio, que podera ser diretamente
responsabilizado, sem a necessidade de demonstracio do abuso de poder ou desvio de finalidade,
havendo verdadeiro carater de responsabilidade subsidiaria.

Ao fim e ao cabo, verificar-se algo semelhante ao que se passa com a natureza: a agua escolhe
o seu percurso de acordo com o terreno que atravessa. Isto ¢, embora seja defensavel a aplicagao
da teoria maior da desconsiderag¢ao da personalidade juridica para o caput do artigo 34, da Lei
Antitruste, a previsao de seu paragrafo unico torna o “terreno” mais propicio a aplica¢ao pura e
simples da responsabilizacdo subsidiaria dos sécios, dispensando-se quaisquer das teorias de
desconsideracao da personalidade juridica e seus conhecidos custos de transagido processuais de
implementagio.
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Concorréncia desleal e links patrocinados no Google
Eduardo Molan Gaban

Em recente e inédita decisio proferida no julgamento do Recurso Especial n. 1.937.989/SP,
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (ST]) entendeu que configura concorréncia desleal
o fato de empresa anunciante utilizar a marca registrada de empresa concorrente como palavra-
chave no sistema de /nks patrocinados da Google como meio de obter resultados privilegiados nas
buscas e captar clientela'.

Segundo a autora da agdo, empresa de turismo cujo principal produto sao viagens para a
Disney, em que pese detentora do regular registro dos direitos relativos a sua marca junto ao
Instituto Nacional de Propriedade Intelectual (INPI), o resultado da pesquisa do nome completo
de sua marca junto a Google mostrava como primeiro resultado empresa concorrente do ramo de
turismo, prestadora do mesmo tipo de servigo, requerida na demanda.

Em primeira instancia, o juiz monocratico reconheceu que a empresa requerida utilizou
indevidamente a marca da autora como palavra-chave para fins dos mecanismos de busca
remunerados da Google, condenando-a ao pagamento de indeniza¢ao por dano moral no valor de
R$ 15 mil. O valor da indenizag¢ao foi reduzido para R$ 10 mil no ambito do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo (T]-SP).

No Recurso Especial, em que pese a empresa ré tenha argumentado que a pratica se trata
de exercicio da livre demanda e pratica comum de captagao de clientela no e-commerce, o ST] manteve
a decisdo de segunda instancia.

O Ministro Relator Luis Felipe Salomiao pontuou que a utilizagao indevida de nome
empresarial e marca alheia perpetrado pela empresa ré configura crime de concorréncia desleal,
conforme condutas coibidas pelo artigo 195, incisos 111 e V, da Lei de Propriedade Industrial e pelo
artigo 10 bis da Convencao da Unido de Paris para Protecao da Propriedade Industrial.

O artigo 195 da Lei de Propriedade Industrial (Lei n. 9.297/1996) traz rol de condutas
tipificadas como crime de concorréncia desleal, dentre as quais o emprego de meio fraudulento para
desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela de outrem (inciso III); e usar expressao ou sinal de
propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusao entre os produtos ou estabelecimentos
(inciso 1V).

Para melhor entender o funcionamento do mecanismo dos sites de busca e como eles
podem ser empregados para praticas de concorréncia desleal a partir do uso indevido de marca
como palavra-chave, destaca-se a definicao dada pelo CADE, em Nota Técnica expedida no ambito
do Processo Administrativo n. 08700.005694/2013-19%, em que ¢é apontada a diferenga entre a busca
gratuita e a busca patrocinada:

I QUARTA TURMA vé concorténcia desleal no uso de marca alheia em link patrocinado do Google. Superior Tribunal
de Justi¢a, 2022. Disponivel em: <https://www.stj.jus.bt/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/26082022-
Quarta-Turma-ve-concorrencia-desleal-no-uso-de-marca-alheia-em-link-patrocinado-do-Google.aspx>. Acesso em: 16
set. 2022.

2 CADE. Nota Técnica n® 16/2018/CGAA2/SGA1/SG/CADE. Processo Administrativo n® 08700.005694/2013-19.
Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?dz2uweayicburzefhbt-
n3bfplludu7akqah8mpb9ypubwevpqsd71wzh_uxehbwngimcevh_dwu20vj-yrkhnOrsauy_vzle-
vwolieOjkiptmdqrdz40fqukwedxd2>. Acesso em: 19 set. 2022.
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[...] de um lado — os sites de busca permitem que internautas digitem palavras-chave
e recebam — em troca e gratuitamente — uma lista de sites cujo conteudo seja
relacionado ao texto que o usuario digitou. Assim, a plataforma presta aos usuarios
da busca o servigo de coleta, ranqueamento e apresentagao de resultados para uma
determinada busca do internauta. Outro lado gratuito da plataforma é o lado que
estabelece a relagao entre os sites que sao listados no Google e a prépria plataforma,
que presta e eles o servigo de exibi-los para potencial audiéncia, na pagina de busca
do Google. Por sua vez, tais sites permitem que o seu conteudo seja rastreado pelos
crawlers do Google, que copiam o seu conteudo, para entdo indexa-lo e ranquea-lo,
em seguida apresentando-o ao usuario do Google Busca. Esse lado ¢ gratuito porque
os sites listados no Google nio pagam nem recebem quaisquer valores para serem
listados no buscador. Por fim, ha o lado pago da plataforma, conhecido como
“busca patrocinada”, reservada a publicidade virtual. Os links pagos ou patrocinados
sao colocados em lugares estratégicos do site de busca, normalmente acima da busca
organica, ou na sua lateral direita. Usualmente, os mecanismos de busca sao
remunerados quando os internautas clicam nos links patrocinados, forma de
remunerac¢ao conhecida como CPC, ou custo por clique. Ha também outras formas
de remunerac¢ao pela publicidade e links patrocinados, utilizadas em menor escala.
Por exemplo, os sites de busca podem receber uma “taxa de sucesso” (taxa de
conversao) por vendas realizadas pelos anunciantes, se tais vendas forem
decorrentes de trafego do site de busca”.

Assim, utilizando o “lado pago” do mecanismo de busca da Google, a empresa requerida
adquitiu palavra-chave equivalente a marca registrada / nome empresarial de sua concorrente, a fim
de que os consumidores que buscassem por ela recebessem, em primeiro lugar da busca, o size da
requerida.

No caso em tela, ¢ possivel observar que o ponto essencial para a configurac¢ao da conduta
de concorréncia desleal foi a existéncia de marca registrada / nome empresarial equivalente a
palavra-chave cadastrada pelo concorrente no mecanismo de busca patrocinada. Tal paraimetro
também foi adotado em decisdes proferidas por outros tribunais, em casos semelhantes’.

Diversas situagdes semelhantes a do Recurso Especial n. 1.937.989/SP vem sendo
submetidas ao ctivo do Poder Judiciario brasileiro. Ganhou destaque o caso de duas a¢des judiciais®
envolvendo as empresas Magazine Luiza e Via Varejo (Casas Bahia e Ponto Frio) em que se discute
suposto uso indevido do nome empresarial da concorrente como palavra-chave no Google Search.

Em primeiro momento, a Magazine Luiza ingressou com acdo, apontando que a
concorrente estava utilizando o nome exato de sua marca como palavra-chave remunerada no Goggle
Search, as vésperas da Black Friday, o que lhe causaria sérios efeitos de desvio de clientela. Foi
concedida liminar determinando a Via Varejo que se abstivesse de fazer uso dos termos “Magazine
Luiza” ou “Magalu” no prazo de 2 horas apds o recebimento da intimag¢ao, sob pena de multa
fixada em R$ 5 milhoes.

3 Por exemplo: Processo n. 0082836-06.2019.8.16.0014, julgado pela 9* Camara Civel do TJ/PR; Processo n. 1016104-
20.2018.8.26.0196, julgado pela 1* Camara de Direito Empresarial do T]/SP; Processo n. 0120484-07.2021.8.19.0001,
julgado pela 3* Vara Empresarial da Comarca do Rio de Janeiro/R]; Processo n. 5630287-26.2020.8.09.0051, julgado
pela 31* Vara Civel de Goiania/GO.

4 Processo n. 1128548-85.2021.8.26.0100, movido por Magazine Luiza S/A contra Via Varejo S/A. e Processo n.
1130874-18.2021.8.26.0100, movido por Via Varejo S.A. em face de Magazine Luiza S/A, ambos em tramite perante a
2% Vara Empresarial e Conflitos de Arbitragem do Foro Central Civel da Comarca de Sao Paulo.
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Ja no caso da agao movida pela Via Varejo, ajuizado posteriormente, a autora alegou que a
Magazine Luiz estaria utilizando termos semelhantes aos nomes empresariais do grupo, porém, com

<<

pequenas variacdes/erros de digitacio: “pontu friu”, “casa baia”, “caza bahia”, entre outros.

Também foi concedida liminar determinando a absteng¢ao do patrocinio de tais termos para
tins de palavra-chave no Google Search, embora a Magazine Luiza tenha negado o emprego de tais
praticas e a impossibilidade de controle, dada a incalculavel probabilidade de variagdes diversas.

Ambos os casos ainda pendem de julgamento em primeira instancia. Assim, ainda nao ha
decisao que reconheca que a utilizacdo de termos muito semelhantes a marca registrada / nome
empresarial, ou com erro de digita¢do, configure crime de concorréncia desleal previsto no rol do
artigo 195 da Lei de Propriedade Intelectual.

Como pontuado pelo Ministro Luis Felipe Salomao no julgamento Recurso Especial n.
1.937.989/SP, “embora seja licita a contratacio do servico de prioriza¢ao de resultados de pesquisa,
a inexisténcia de parametros ou proibi¢des de palavras-chaves nas agoes publicitarias pode resultar
em conflitos relacionados a propriedade intelectual”™.

No atual ambiente digital, cuja virtualizacao se intensificou a partir da pandemia, os
mecanismos de busca on/ine tém representado para as empresas importante meio de oferta, pois é a
partir deles que o consumidor geralmente inicia a busca por produtos e servigos. Neste cenario,
sistema de /nks patrocinados representa uma das mais importantes ferramentas do e-commerce que
vem sendo cada vez mais utilizado pelas empresas como meio de propaganda e de competigao.

E preciso considerar que, desde o ano de 2020, a Google ocupa o primeiro lugar na
concotréncia entre mecanismos de busca globais’, sendo que, no ano de 2022, a empresa (Alphabet
Inc.) estd em 4° lugar mundial entre as companhias de maior valot’, sendo, portanto, o mecanismo
de busca on/ine mais utilizado no Brasil e no mundo.

Logo, o uso de tais mecanismos, sobretudo o Goagle Search, por players com objetivo de
prejudicar os concorrentes através do emprego de meios fraudulentos e/ou ilicitos é passivel de
acarretar efeitos negativos ao ambiente da livre concorréncia.

Contudo, especificamente na questio do uso indevido de marca e/ou nome empresarial
como palavra-chave nas buscas patrocinadas, ha quem entenda pela impossibilidade de imputar
responsabilidade civil 2 Google, na medida em que ¢é apenas o prestador de servico.

Neste sentido, recente decisao proferida pela 1* Vara Empresarial do Foro Central Civel da
Comarca de Siao Paulo/SP?, foi julgada improcedente a acio movida pela empresa autora em face

5 QUARTA TURMA vé concorréncia desleal no uso de marca alheia em link patrocinado do Google. Superior Tribunal
de Justi¢a, 2022. Disponivel em: <https://www.stj.jus.bt/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/26082022-
Quarta-Turma-ve-concorrencia-desleal-no-uso-de-marca-alheia-em-link-patrocinado-do-Google.aspx>. Acesso em: 16
set. 2022.

¢ THE 100 LARGEST companies in the world by market capitalization in 2020. Statista, maio 2020. Disponivel em:
https://bitly/32A1hV2. apud LEURQUIN, P.; ANJOS, L. Condenacoes da Google pela aplicagio do Direito da
Concorréncia da Unido Europeia. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 104-124, 2021. DOI:
10.52896/rdc.v9i1.903. Disponivel em:
https://revista.cade.gov.br/index.php/trevistadedefesadaconcotrencia/article/view/903. Acesso em: 19 set. 2022, p.
104,

7 THE 100 LARGEST companies in the world by market capitalization in 2022. Statista, abril 2022. Disponivel em:
https:/ /www.statista.com/ statistics / 263264/ top-companies-in-the-wotld-by-market-capitalization/. Acesso em: 19
set. 2022.

8 Processo n. 1105759-92.2021.8.26.0100, movido por CONSTRUCOLOR COMERCIO DE TINTAS LTDA. contra
GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA.,, cuja sentenga foi disponibilizada em 06 set. 2022. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.bt/ pastadigital /abtitDocumentoEdt.do?nuProcesso=1105759-
92.2021.8.26.0100&cdProcesso=25001H4H80000&cdForo=100&baselndice=INDDS&nmAlias=PG5]M&tpOrige
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da Google, sob alegacdao de que, a partir da busca de sua marca registrada no mecanismo de busca

da Google, estaria ocorrendo o direcionamento para anuncios de empresas concorrentes a partir do
Google Ads.

Inicialmente, o juiz monocratico havia concedido medida liminar para que a Google se
abstivesse de veicular os anuncios. Contudo, proferida sentenca, o magistrado modificou seu
entendimento, ao entender que, no caso, nao haveria verdadeira violagao da marca da autora. Para
além disso, pontuou que, na contratagao de palavra-chave com terceiro, “[...] ndo compete a Google
exercer o controle prévio ou a fiscalizagao do conteido (licito ou ilicito) do antuncio do produto”.

A fundamentacio da decisdo cita o artigo 19 do Marco Civil da Internet (Lei n.
12.965/2014), que determina:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressio e impedir a censura, o
provedor de aplicagoes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, apos ordem judicial
especifica, nao tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado
como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do contetdo apontado como infringente, que permita
a localizagao inequivoca do material.

Sob tal entendimento, a responsabilidade da plataforma Google nao ¢ direta e so se iniciaria
apos a comunicacao da existéncia de irregularidade no anuncio veiculado.

Assim, a partir da primeira decisio do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, nao ha
davidas quanto a possibilidade de responsabilizagao civil e penal da empresa anunciante pelo uso
indevido de marca registrada ou nome empresarial de concorrente em /Jnks patrocinados, nos
termos do artigo 195 da Lei de Propriedade Intelectual. Ja sobre a responsabilidade da Google, com
a evolugao das discussoes sobre o tema, ndo tardara para que seja apreciada pelo Tribunal Superior.

m=2&fl0rigem=P&cdServico=190101&acessibilidade=false&ticket=AWXAWIRVACSqXqfRnHC1XAnusAIbAw
Rw%2F457agFUiTreBxdKdyk%2FY fy%2FDhiHd%2Bm]dZxOn4Asuk CSGF6nh VR pc%2BOiCmnwDO082Bhwt7V
169S2iUEcHmMbHPc5dZDXQxN9dhSSa%2FaaSwdKVZgUo3VY5mV]Xav8I0xIIxnk] KUSXBAhT1vZtkMsMoTCf
ZC2FQSIsdpu5100ERzG8vZnF62X%2B3tUL81nfhQe%2FCT7MZM4YD4x] AiwSG8E4VI2hXBpD4DGoZBRcr3
B2VjNyFT8loyDcfiVzfeXyiKKtZpGxBKXxfz]FvY Qir7tuy YEYht%02F6109SuWwiS%2BbRTtNm8dOPywDY4kdE
PAfFUITSXwv4%2BER5]8N%2Br51jtULuOkel.3cBEjmB2HOdvVvwzaRjstzQwLIVAcNqCy2IHiQDY915Ghi7K
Ym5sRITHBahPxevP9h%2BMI%2FW5Xv] Y 7qfv7INFBY%2BQUdoj6 TXI7fayee A%2FMPNOuCqS9y7fo7SCIb2SF
CyHJLhS8PmEWB98h%2F0eP%2Bfr6 VKCi4ANP3bA%3D%3D>. Acesso em: 16 set. 2022.

46



Os acordos internacionais de comércio, e sua importincia para a politica de
comércio exterior e industrial do Brasil

Eliane de Souza Fontes

Josefina Guedes

Desde a década de 1990, com a explosio da fragmentacao internacional da producio, a
economia mundial esta cada vez mais influenciada por duas realidades estreitamente vinculadas, de
um duplo processo de globalizagao e de regionalizagao.

Por um lado ha uma crescente interdependéncia econdmica, politica e social, decorrente da
rapida globaliza¢ao dos circuitos produtivos, dos capitais, da tecnologia e dos servigos. Por outro,
observa-se o nascimento e consolidacio de espagos geoeconomicos regionais, oriundos de areas
econdmicas preferenciais.

Até entdo a maior parte das economias, como a brasileira, adotava politica do modelo de
substitui¢ao de importag¢oes, com adensamento das cadeias produtivas domésticas. Com os avangos
tecnoldgicos e a evolugdao nos meios de transportes (rodoviario, ferroviario, hidroviario, aeroviario
e maritimo), as cadeias globais de valor mudaram esta concepgao e os produtos passaram a agregar
valor em varias partes do mundo.

Foram intensificados varios tipos de processos de integracdo economica para facilitar as
relagoes entre as economias de dois ou mais paises e para incrementar o fluxo de mercadorias e
servigos, principalmente por meio de acordos internacionais de comércio.

Estes acordos de comércio entre dois ou mais pafses sao importantes, comercial e
politicamente. De uma maneira geral, constituem um canal de dialogo diferenciado que propicia
equilibrio nas condi¢oes de competicao, estabilidade de regras e previsibilidade, inser¢ao nas cadeias
globais de valor, ganhos dos produtores pela maior diversidade de fornecedores de insumos e
matérias-primas, possibilitando a obten¢ao de melhores condigdes de comercializa¢ao (prego e
qualidade) e formacao de parcerias, ganhos dos consumidores por novos produtos e servigos e
ganhos de logisticas nas operagdes de comércio extetior.

Segundo o grau de intensidade observa-se, de forma sucessiva e gradual, as seguintes
possibilidades e etapas de desenvolvimento dos blocos economicos e de organiza¢ao do comércio:

- Zona de Preferéncia Tarifaria = reducao de tarifas de importagao para os paises
membros para uma série reduzida de produtos, condicionadas ao cumprimento de
regras de origem;

- Area de Livre Comércio = redugao de tarifas de importagao para o substancial de
comércio e eliminacao das barreiras tarifarias e nao tarifarias;

- Uniao Aduaneira = livre circulacao de bens com adoc¢io de uma tarifa externa
comum a todos os membros, valida para importagoes de terceiros mercados;

- Mercado Comum = livre circulagao de bens, servigos e fatores de produgao com
harmoniza¢ido das politicas macroeconémicas de: comércio exterior, agricola,
industrial, fiscal, monetaria, cambial, de capitais, de servigos, alfandegaria, de
transporte, comunicagoes, entre outras;

- Unido Econdémica e Monetiria = adogao de moeda unica e politica monetaria
conduzida por Banco Central comunitario.
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O Brasil esta com reduzida inser¢do internacional, representando somente 1,3% do
comércio global e com poucos acordos internacionais firmados, isoladamente ou em conjunto com
0 Mercado Comum do Sul (Mercosul), pela auséncia de politicas estratégicas de comércio exterior
e industrial nos dltimos 30 anos.

Mesmo diante desse contexto, o Brasil conta com industrias inovadoras, tecnologicas e
sustentaveis. Mas o chamado “Custo Brasil” tira a competitividade final dos nossos produtos, em
cerca de 30%. Entre as assimetrias competitivas enfrentadas pelos produtores nacionais pode-se
elencar: carga tributaria elevada sobre investimentos, alta complexidade tributaria, exportagdo sem
a total desoneracao de impostos, guerra fiscal dos Estados cobrando impostos menores dos
importados, energia elétrica e gas natural caros, elevados custos sociais e trabalhistas, juros elevados
para investimentos e capital de giro, deficiéncia cronica de infraestrutura, logistica complicada e
burocratizada, elevados gastos em seguranca patronal e das cargas, pesadas exigéncias burocraticas
e mudangas constantes das regras do jogo gerando inseguranca juridica.

O acordo do Mercosul deu impulso simbélico a causa da integracao regional no hemisfério
ocidental.  Suas motivagdes foram politicas, objetivando o fortalecimento dos processos
democraticos emergentes nos quatro socios iniciais, ainda que os argumentos sempre estejam
expressos em termos de vantagens economicas. Foi um processo de integra¢ao economica iniciado
entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, por meio da assinatura do Tratado de Assunc¢ao, em
26/03/1991. Em 2012 foi admitido o ingtesso da Venezuela, que estd suspenso no presente.

Além dos paises do Mercosul, o Brasil conta com acordos de livre comércio no ambito da
Associacao Latino-Americana de Integracio (ALADI) com Chile, Bolivia, Colombia, Equador,
Peru, Venezuela e acordos de preferéncias tarifarias com México, Cuba, Suriname, Guiana e Sao
Cristévao e Névis, bem como do acordo da Preferéncia Tarifaria Regional (PTR-04). Fora da
ALADI, estao em vigor os acordos de livre comércio com a Unido Aduaneira da Afftica Austral —
SACU (que compreende Botswana, Lesoto, Namibia e Suazilandia), Israel, Palestina e Egito e o
acordo de preferéncias tarifarias com a India.

O Brasil também participa de outros acordos comerciais multilaterais, como o Sistema
Global de Preferéncias Comerciais entre Paises em Desenvolvimento (SGPC), firmado por
membros do Grupo dos 77, e se beneficia das preferéncias outorgadas unilateralmente pelos Paises
Desenvolvidos pelo Sistema Geral de Preferéncias (SGP), ambos firmados no ambito da
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD).

Externamente, de 2000 a 2014, o Brasil e o Mercosul vinham apostando no multilateralismo
da Organizacao Mundial do Comércio (OMC) que, de tempos em tempos, promove redugio das
tarifas de importacdo a cada rodada de negociacio, mas um dos temas centrais para o Brasil era
reducao ou até eliminagao dos subsidios agricolas e das medidas de Apoio Interno, que nunca foi
alvo de avancos profundos, principalmente por causa das pressdes da Uniao Europeia e dos Estados
Unidos.

Porém, com a paralisacio da atual Rodada Doha (iniciada em 2001), por desinteresse dos
paises desenvolvidos, esse caminho foi dificultado. Por essas dificuldades, os demais paises
intensificaram negociagoes entre si, sendo que, nos ultimos anos, cerca de 300 acordos preferenciais
foram notificados na OMC.

Recentemente, o Mercosul redirecionou sua estratégia objetivando ampliar a negociacao de
novos acordos preferenciais de comércio. Nessa linha, em 28/06/2019, o Mercosul concluiu as
negociagdes de acordo de livre comércio com a Uniao Europeia, que reune um PIB de US$ 18
trilhdes e um mercado de 750 milhSes de pessoas, com US$ 101,6 bilhoes de comércio bilateral, o
qual ainda se encontra em analise nos Congressos Nacionais para entrada em vigor. Ocorre que
parlamentares e governos europeus com maior tendéncia protecionista na area agricola, como a
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Frangca, se escudaram em questdes ambientais, como o desmatamento da Amazdnia, como meio de
barrar o avanco do acordo.

Pela sua importancia econémica e a abrangéncia de suas disciplinas, é o acordo mais amplo
e de maior complexidade ja negociado pelo Mercosul. Cobre temas tanto tarifarios quanto de
natureza regulatéria, como servigos, compras governamentais, facilitagio de comércio, barreiras
técnicas, medidas sanitarias e fitossanitarias e propriedade intelectual. Promovera o comércio
eliminando as tarifas alfandegarias de 92% das exportagdes do Mercosul e outorga de tratamento
preferencial para quase todos os 8% restantes. Impulsionara o aumento do PIB pela transformagao
da matriz produtiva, a integracio das cadeias globais de valor, a geracio de empregos e o
desenvolvimento das economias regionais, além de conceder um peso politico e estratégico para o
Brasil e demais pafses do Mercosul.

Além deste, em 23/08/2019, foi firmado acordo de livte comércio entre Mercosul e
Associagdo Europeia de Livre Comércio (EFTA), bloco formado por Islandia, Liechtenstein,
Noruega e Sui¢a que reine um PIB de mais de US$ 1,1 trilhdo e um mercado de 14,3 milhoes de
habitantes. Juntos, se posicionam em 5 lugar no ranking mundial de comércio de servigos e em 9°
lugar no comércio de bens, sendo que Suica, Noruega e Islandia estao entre os 5 pafses com maior
poder aquisitivo. O acordo comercial esta em fase de tradugao juridica dos textos e também tera de
ser aprovado pelos parlamentos nacionais para entrar em vigor. Podera entrar em vigor
bilateralmente, uma vez que seja ratificado por um pais da EFT'A e um do Mercosul.

Recentemente, em 20/07/2022, o Mercosul assinou com Singapura um acordo de livre
comércio, que é o 6° maior destino das exportagdes brasileiras, mas as bases deste acordo ainda nao
foram divulgadas. Segundo estimativas do Ministério da Economia, podera incrementar o PIB
brasileiro em R$ 28,1 bilhdes, considerando os valores acumulados entre 2022 e 2041. Para o
mesmo periodo, estima-se um aumento de R§ 11,1 bilhGes nos investimentos, R$ 21,2 bilhoes nas
exportagoes brasileiras para aquele pafs e R$ 27,9 bilhdes nas importagdes.

Em todos os acordos preferenciais um ponto muito importante sao as negociagdes da
Regras de Origem Preferenciais, para evitar triangulacao indevida e tratamento tarifario preferencial
para produtos de pafses que nao integram os acordos. A origem de uma mercadoria esta relacionada
com o processo produtivo desta, ou seja, onde ela foi obtida ou onde foi fabricada.

Cabendo observar que, em uma transagao comercial podem incorrer trés tipos de paises: (i)
o pais de origem que ¢ o local da produgao ou da fabricacao dos bens, seguindo os critérios de
origem estabelecidos em cada acordo; (ii) o pais de procedéncia é aquele que desembaragou as
mercadorias ao pais de importagao e (iii) pais de aquisi¢io, que ¢é aquele no qual foi realizada a
transaciao comercial.

As regras de origem sao critérios de transformagdo substancial eleitos por pafses ou
comunidades convenentes, e sdo classificadas em duas categorias: Preferenciais e Nao-preferenciais.
As Regras de Origem Preferenciais sio regulamentos negociados entre as partes signatarias de
acordos preferenciais de comércio, cujo objetivo principal é assegurar que o tratamento tatifario
preferencial se limite aos produtos extraidos, colhidos, produzidos ou fabricados nos paises que
assinaram os acordos. O Certificado de Origem é o documento que permite comprovar se os bens
cumprem os requisitos de origem exigidos em cada acordo e as condi¢oes pactuadas.

Independentemente de negociagdes dos acordos preferenciais, outros acordos
internacionals servem para estabelecer regras concretas para a parceria em areas especificas, como
por exemplo em Facilitagio de Comércio ou em Convergéncia Regulatéria, temas hoje muito
importantes, devido ao fato de que as tarifas aduaneiras de grande parte dos paises nao representam
mais a maior barreira ao fluxo de comércio, mas sim as normas sanitarias e fitossanitirias e os
regulamentos técnicos.
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Sobre estes, importa destacar que em 20/02/2017 entrou em vigor o Acordo de Facilitacao
de Comércio da OMC, que tinha sido assinado em 2013 e se constituiu no primeiro acordo
multilateral da OMC, desde a sua criacio em 1995. Objetiva simplificar e desburocratizar os
procedimentos alfandegarios, estimando-se que permitira reducao do tempo das operagoes e de
cerca de 14% dos custos, que seria um ganho maior se todas as tarifas alfandegarias fossem zeradas
por todos os paises.

Este acordo prevé um conjunto de direitos e obrigacGes que irao resultar na reforma de
procedimentos aduaneiros em todo o mundo, contemplando medidas para modernizar a
administragdo aduaneira e simplificar e agilizar os procedimentos de comércio exterior, além de
possibilitar a cooperagao na prevengao e combate a delitos aduaneiros.

Contém regras sobre transparéncia na publicacao de normas, tempo de despacho e transito
de mercadorias, encargos e taxas incidentes no comércio exterior, janela inica de comércio exterior,
facilitagio do credenciamento de Operadores Economicos Autorizados (OEA), facilitagao de
pagamentos eletronicos, coordenacio entre 6rgaos de fronteira, entre outras.

De um total de 47 compromissos criados por este acordo, o Brasil notificou que adotou 42
imediatamente. Apenas 5 compromissos estao sendo implementados em curto prazo porque
requerem o desenvolvimento de ferramentas especificas por parte do governo brasileiro, como para
o processamento antecipado de documentos de importagao.

O Programa OEA da Secretaria da Receita Federal do Brasil vem ampliando a certificagao
de empresas para se tornarem OEA, que passam a ser consideradas como parceiras estratégicas,
com controle de gestio dos fluxos e grau de baixo risco, usufruindo de beneficios de maior agilidade
nos trimites aduaneiros. A implantacio integral do Portal Unico de Comércio Extetior, para
aprimorar o SISCOMEX, auxiliara na total adesao brasileira, com reducdo estimada de 40% dos
custos dos processos, integrando as operagdes de todos os intervenientes em uma janela unica,
eliminando o uso de papel, que ja esta vigorando plenamente nas exportagdes pela Declaracao Unica
de Exportacio (DUEXP) e em fase final na Declaracio Unica de importacio (DUIMP).

Outro tema importante é a chamada Convergéncia Regulatoria. O interesse por este tema
surgiu principalmente a partir de 2016, apos a assinatura do Acordo de Associagao Transpacifico
(TPP), que estabeleceu o livre-comércio entre 12 paises banhados pelo Oceano Pacifico (com
posterior retirada dos Estados unidos), que esta sendo considerado como marco regulatorio dos
préximos acordos comerciais de ultima geragao, em razao de sua magnitude econdmica e pela série
de medidas economicas, sociais e ambientais que objetiva garantir.

Em realidade, as tarifas de importagdo ja nao siao o principal instrumento de controle do
comércio exterior, como ja mencionado anteriormente. As economias mais relevantes controlam as
importagdes e protegem suas produgdes e empregos pela aplicagdo de variadas barreiras nao
tarifarias, de regulamentos técnicos, medidas sanitarias, fitossanitarias e ambientais, requisitos
trabalhistas e de comércio inclusivo, entre outras. Além da criagdo de padroes de sustentabilidade,
os chamados “padroes privados”, hoje adotados exclusivamente pela Unido Europeia, com perigo
de disseminacio para outros paises. E um mundo de regras de comércio nio palpéaveis, que nio da
para medir nas fronteiras.

Para reduzir os custos e estas travas ao comércio, que exige, entre outros, a realizacao de
testes, envio de amostras e custos de certificacdo das mercadorias pelas duas partes envolvidas no
comércio, € interessante que os paises realizem estudos comparativos das suas regulamentacoes
técnicas e os “standards” adotados, objetivando harmonizar os procedimentos e eliminar entre si o
maximo das barreiras regulatorias, em um processo de convergencia regulatoria.

Bom exemplo destas novas modalidades de negocia¢io ¢ o Protocolo ao Acordo de
Comércio e Cooperacao Economica assinado entre o Brasil e os Estados Unidos (Agreement on Trade
and Economic Cooperation, conhecido pela sigla ATEC), aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo
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n° 34/2021, que visa expandir o comércio entre dos dois paises, a0 promover ambiente aberto e
previsivel e reduzir barreiras nio tarifarias, um dos frutos do Didlogo Comercial Brasil-Estados
Unidos (CEBEU) que se iniciou ha 20 anos.

Este Protocolo contém 3 anexos especificando regras comerciais e de transparéncia. O
Anexo 1, de Facilitacio de Comércio e Administracao Aduaneira, traz medidas para redugao de
entraves burocraticos, como a criagao de centros de informagao pelos dois paises para responder a
consultas realizadas por interessados sobre procedimentos de importagao e exportagao. O Anexo
2, de Boas Praticas Regulatorias, permite, entre outros pontos, a coordenagao entre os 6rgaos
reguladores das duas nagées para facilitar o comércio. O Anexo 3, de Anticorrupgao, trata da
cooperagao bilateral no combate a corrupgao relacionada ao comércio internacional, por meio de
ferramentas como a recuperagao de ativos.

Mas o cenario internacional recomenda cautela. As tendéncias mundiais e os mercados mais
relevantes estdo numa guerra comercial, com medidas e contramedidas de exce¢dao, em escalada
tarifaria que nao da sinais de arrefecimento, em efeito dominé. As regras da OMC nio estao
preparadas para enfrentar tais medidas e o tipo de participacao do Estado na economia da China.
O Organismo de Soluc¢ao de Controvérsias da OMC esta desativado e ameagado.

No quadro atual, de aumento do protecionismo dos principais mercados, como reflexo dos
efeitos econémicos da pandemia do Covid-19 e da guerra entre Russia e Ucrania, estima-se que
havera uma retragao no comércio mundial e uma redugao do PIB mundial. O Brasil pode se tornar
um alvo prioritario para os produtos excedentes no mercado mundial, em condi¢gdes nem sempre
leais.

Devemos efetuar uma abertura comercial negociada, via assinatura de novos acordos de
comércio, que devem ser equilibrados, atendam aos nossos interesses ofensivos e resguardem as
nossas sensibilidades, para ter acesso privilegiado aos principais mercados, nos quais seriam também
inseridas medidas de facilitagio de comércio e de convergéncia regulatéria das barreiras nao
tarifarias.

As regras devem ser transparentes e diferenciadas, com razoavel gradualismo na sua
implementagdo e concomitante eliminagao de grande parte das assimetrias competitivas. Inclusive
deve fortalecer a eficiéncia e o funcionamento institucional do sistema brasileiro de defesa comercial
e de salvaguardas, pois neste momento de acirramento de disputas de mercado, nao podemos abrir
mao de nossos instrumentos de politica comercial, direito legitimo, ratificado pelos membros da
OMC, como forma de eliminar o comércio injusto.
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Liberais? O caso da saude e da educagao publicas no Brasil: do mundo
imaginario para o mundo imaginado

Elvino de Carvalho Mendonga

Quero falar sobre a mais importante frase do pai do liberalismo, Adam Smith, de que o
Estado deveria se ocupar unica exclusivamente das questdes da saude, da educagao e da seguranca.
E por que Smith falou que o Estado somente deveria se dedicar a estas questdes? Porque ele
entendia que o mercado deveria ser o unico agente nas outras atividades econdmicas, tendo em
vista que o agente privado era aquele que ao buscar o lucro fazia sempre o seu melhor e, se todos
fizessem o seu melhor, o melhor geral estaria garantido.

E importante ndo esquecermos que Adam Smith era um oponente feroz do mercantilismo',
situacdo em que o Estado definia quais deveriam ser as empresas exportadoras e importadoras,
sempre buscando a famosa “balanca comercial favoravel”. Ele traz no livro “A Riqueza da Na¢oes™
a ideia de que o mercado seria o fiel da balanga e as alocagées na economia seriam realizadas por
uma “mao invisivel” e nao pela mao do Estado. O mecanismo de precos seria o motor da
economiall

E fato, o setor privado é um maximizador de riqueza e ndo poderia ser diferente, ndo é
mesmo? Afinal, temos as nossas ambigoes legitimas individuais e todos temos o direito de
maximizar riqueza, se assim o desejarmos e, principalmente, se assim conseguirmos.

E fato, também, que para aqueles que leram a obra prima de Adam Smith, que o Estado
tem perfil e caracteristicas para cuidar da saude e da educagio, ou, como diria o pai do liberalismo,
este seriam os Unicos setores em que o Estado deveria atuar.

Adam Smith ¢ direto ao dizer que Estado deve se ater exclusivamente a saude, a educagao
e a seguranga publica, mas nao fica claro, pelo menos para mim, que a atividade de saude e de
educagio pode ser compartilhada com a iniciativa privada. Esta é uma questao muito importante e
que norteia este artigol!!

No meu entendimento, a “Riqueza das Na¢Oes” queria delimitar as a¢cdes do Estado, mas
nao as do setor privado. Estes, a principio, poderiam se dedicar a qualquer atividade, inclusive
educagio, saide e seguranga publica. Nao sei!! Esta é uma interpretacao, mas que precisa ser e sera
esmiucadal!

Esta certo!ll Talvez eu concorde que o Estado deva se dedicar a saude e a educagao, mas
nao sé!l Recursos minerais, por exemplo!! Mas isto ¢ um assunto para outro artigo. Mas tenho
davidas se o setor privado deveria atuar em saude e educagao como concorrente do Estado.

E polémico?

Caros liberais, ndo me crucifiquem antes de me escutarem!!! Também me considero um
liberal!l! Eu explicol!!

O Brasil é um pais que ocupa uma das piores colocagdes em termos de desigualdade de
renda, sendo que grande parte desta desigualdade se concentra no dltimo decil da distribuigao, o
que significa dizer que a diferenca entre quem possui a maior e a menor riqueza no ultimo decil ¢

HUNT, E. K;; LAUTZENHEISER, M.. Hist6ria do Pensamento Econémico - Uma Perspectiva Critica. Editora
Atlas. 2012.

2SMITH, A (27 de agosto de 2010). The Wealth of Nations: An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (em
inglés). Smith (1776).
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muitas vezes superior a esta diferenca nos demais decis da distribuigao. Infelizmente, a pobreza
também ¢é um dos nossos principais males!!!

Também nao é novidade a existéncia de grupos de interesse, sendo mais poderosos aqueles
que detém maior poder economico, pois riqueza e poder politico caminham juntos desde sempre.

Por que tratar de desigualdade de renda para explicar que a presenca do setor privado nas
areas de saude e educagao ¢ geradora de ineficiéncia para a sociedade brasileira? Se nao desistirem
da leitura, entenderdo os meus argumentos.

Vamos a resposta da perguntalll

Se considerarmos a saide e a educa¢do como sendo totalmente publicas, terfamos na mesma
sala de aula e nos mesmos hospitais ricos e pobres convivendo no mesmo espago e dividindo as
mesmas duvidas e preocupagoes.

Alguns diriam que estarfamos a nivelar por baixo, pois o pobre se beneficiaria do convivio
com o trico, mas o rico nem tanto. Descordo veementemente disto!! Conviver com as mazelas dos
demais é a melhor forma de elimina-las da sociedade. F exatamente ai que estd o meu ponto!! Em
geral, ¢ muito dificil cuidar de uma estrada esburacada se nao passamos por ela.

Colégios publicos e saude publica onde ricos e pobres convivam provoca preocupagoes de
grupos de interesse das mais variadas formas, o que garante, na média, maior pressio politica pela
melhoria da educagio e da saude, de maneira que a bandeira da satde e educa¢ao na mao do Estado
sai do “mundo imaginario” dos “liberais” para mergulhar definitivamente no “mundo imaginado”
pelo verdadeiro liberal Adam Smith.

Portanto, ser liberal nao é sinonimo de setor privado, como muitos apregoam por ail Ser
liberal ¢ dar a “César o que ¢ de César e a Deus o que ¢ de Deus”!! Educacao e saiude sao elementos
socials e, como tal, devem ser tratados sob o ponto de vista social. Maximizar riqueza ¢ bom e eu
gosto, mas tem limite e o limite é a dignidade humana, coisa que, lamentavelmente, falta nos
hospitais publicos e na educagao publica.

Se tem algo que concordo com Adam Smith ¢ que o Estado tem que cuidar de Saudde,
Educacio e Seguranca Publica. Eis a minha face liberal!!!
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O que o adiamento do julgamento da alienac¢do da refinaria Reman da
Petrobras ensina a respeito do argumento de concorréncia
“descompromissada?

Elvino de Carvalho Mendonga

O adiamento pelo Cade do julgamento do ato de concentragio n® 08700.006512/2021-37",
em que a refinaria Isaac Sabb4 (Reman) da Petrobras® estd sendo alienada para o setor privado,
reacendeu a discussao em torno das vendas das refinarias da empresa previstas no TCC do refino
do CADE para ampliar a competi¢io no mercado de derivados de petréleo. O base do argumento
¢ o de que “é preciso competi¢do para ampliar o bem-estar do consumidor”.

E verdade!! A teotia microecondmica neocldssica’ jao demonstrou que em mercados de
produtos homogéneos, as estruturas de mercado mais proximas da concorréncia perfeita sio
aquelas que geram a melhor quantidade de produto e menores precos para a sociedade.

Resultado muito conhecido dos economistas e que demonstra os beneficios da concorréncia
perfeita em relagdo ao monopdlio, ¢ a fatidica comparagdo entre o preco de equilibrio nestas duas
estruturas de mercado:

Pregomonop()lio > Pre9oconcorrénciaperfeita

Segundo a teoria microeconémica, o pre¢o de equilibrio em qualquer estrutura de mercado

¢ dado por:
Preco = margem * custo marginal

Tecnicamente, pode-se representar a margem pela seguinte equagao:

margem =

-
|
I

Onde € ¢ a elasticidade-pre¢o da demanda.

Para os menos familiarizados com o termo, a elasticidade-preco da demanda ¢ uma medida
de redugao percentual da demanda quando o prego do produto aumenta em 1%: se a demanda pelo
bem decresce mais do que 1%, entao diz-se que a demanda ¢ elastica por este bem; se a demanda

I SEI - Pesquisa Processual :: (cade.gov.br)

2 Atualmente, a Petrobras possui as refinarias 13 refinarias que sdo atendidas por bacias tetrestres ¢ matitimas de
producio de petroleo. As refinarias Landulpho Alves (Rlam) na Bahia ja foi alienada, a refinaria Isaac Sabba (Reman)
no Amazonas encontra-se em analise no CADE? e a clausula 2.1 do TCC do Refino? celebrado entre a Petrobras e o
Cade ainda prevé a venda de mais seis refinarias: Refinaria Abreu e Lima (RNEST); Unidade de Industrializacdao de
Xisto (SIX); Refinaria Gabriel Passos (REGAP); Refinaria Presidente Getilio Vargas (REPAR); Refinaria Alberto
Pasqualini (REFAP); e Lubrificantes e Derivados de Petréleo do Nordeste (LUBNOR).

3 Ver capitulo 24 do livto VARIAN, HALL. Microeconomia: Principios Basicos. Editora Campus. 2000.
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decresce menos do que 1%, entdo diz-se que a demanda por este bem ¢ inelastica; e se a demanda
diminui exatamente 1%, entdo diz-se que a demanda por este bem ¢ unitaria.

Também nos ensina a teoria microecondémica que em concorréncia perfeita a demanda por
bens é perfeitamente elastica, o que significa dizer que o aumento do prego por um concorrente
desloca a demanda para outro concorrente, fato que nao acontece com a estrutura de mercado do
monopolio, em que a demanda pelos bens é perfeitamente inelastica.

Portanto, ¢ valido dizer que:
Pronopstio = margem * custo marginal > margem * custo marginal = Pcopcorrenciaperfeita

Como, por hipétese, o custo marginal ¢ idéntico em ambas as estruturas de mercado, a margem ¢
o elemento que define o preco.

Eis um resultado classico da teotria microecondmica neoclassicallll

Conquanto nio se discuta que concorréncia é sempre melhor do que monopdlio sob a 6tica
do bem-estar do consumidor, o que define a margem em cada um dos casos nao é simplesmente a
defini¢ao por decreto ou qualquer coisa que o valha.

E na margem que se separa o joio do trigo!!

Aqui, nés precisamos adentrar nas caracteristicas que fazem com que um mercado seja ou
nao concorrencial. Entender que o mercado concorrencial ¢é ideal nio ¢ dificil, no entanto, dificil é
entender que a margem carrega elementos que nao dependem de “boas intengbes”, mas que sio
intrinsecos aos mercados, de maneira que nao ha solugoes simples para algo que esta na esséncia da
estrutura.

Nao tem jeito!! Aqui temos que nos debrugar sobre a teoria da defesa da concorréncia e
explicar que as caracteristicas da margem no mercado de derivados de petréleo nao sao a margem
do “belo” modelo de concorréncia perfeita, mas algo muito mais complexo. Devemos atentar para
os perigos de uma venda das refinarias da Petrobras simplesmente tendo como base o modelo
microeconoémico apresentado nas equagoes anteriores.

Para isso, devemos mergulhar no conceito mais basico da analise de defesa da concorréncia
que ¢ o de mercado relevante e suas duas dimensdes: produto e geografico. Vale ressaltar que as
refinarias transformam o dleo bruto, que extraimos dos campos, nos diversos produtos que todos nds utilizanos
diariamente...[Refinarias | Petrobras).

Figura 1. Cadeia produtiva de combustiveis liquidos
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Fonte: NOTA TECNICA N° 22/2022/DEE/CADE*. Adaptado de EPE (2018, p. 18)

A cadeia produtiva do petréleo é formada por produgio, refino, distribuigao e revenda. As
bacias de producao de petréleo estio a montante do elo de refino e as distribuidoras de combustiveis
liquidos estao a jusante do elo mencionado. Importante mencionar que o petréleo maritimo
produzido pelo Brasil se da em 9 bacias, sendo as principais delas as bacias de Campos, de Santos,
do Espirito Santo e do Reconcavo Baiano.

Vale ressaltar que a cadeia produtiva dos derivados do petréleo envolve um grande nimero
de agentes, que envolvem a utilizac¢ao, entre outras coisas, de terminais e de dutos para o transporte
dos combustiveis, o que, por si s6, sdo importantes barreiras a entrada neste mercado.

Observando-se a figura 1 e se apropriando da teoria da defesa da concorréncia é que se
pergunta quais sao as condi¢Oes que devem estar presentes nos mercados a montante (produgao) e
a jusante (distribuicao) para que as caracteristicas das margens sejam identificadas e a definicao de
concorréncia trazida pelos livros texto de microeconomia seja revelada?

Nos mercados a montante e a jusante do elo de refino ¢ preciso saber:

e Qual é o mercado relevante geografico das bacias produtoras?

¢ Qual é o mercado relevante geografico de uma refinaria?

e Como se da o transporte do petroleo entre a bacia produtora e a refinaria (dutos etc)?

e Como se da o transporte dos derivados do petréleo entre a refinaria e os distribuidores
(dutos etc)?

e (Quais sdo as empresas que possuem contratos de concessao nas bacias produtoras?

® ctc

Estas perguntas nao sao novidade para o CADE. A autoridade de defesa da concorréncia
brasileira ja se debrugou sobre elos de forma profunda, sendo profunda também a dificuldade em
definir, por exemplo, mercados geograficos de derivados de petréleo. A leitura do Parecer

4+ NT_Versao_Publica.pdf
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6/2022/CGAA4/SGA1/SG/CADE’ da Superintendéncia-Geral do CADE no ato de
concentracio n° 08700.006512/2021-37 e das manifestacoes das requerentes e dos terceiros
interessados mostra a dificuldade desta definicao. Deve-se tratar o mercado relevante geografico de
derivados de petréleo como regional? Ou como raio de influéncia? O que fica claro é que o caso a
€aso traz a resposta.

A retirada de julgamento do ato de concentracao nao foi por acaso, também nao foi por
acaso que o governo se manifestou a favor da alienagio das refinarias da Petrobras.

A teoria microeconomica ora apresentada permite concluir que alienar refinarias de petréleo
nao ¢é vender pao francés na padaria. O poder de mercado das Refinarias de petrdleo esta na
complexidade da sua Margerz, haja vista as essential facilities necessarias para o desenvolvimento do
negocio.

Portanto, ndo nos enganemos!! Utilizando a teoria microecondmica e a teoria da defesa da
concorréncia fica facil entender que a alienagao das Refinarias da Petrobras esta mais proxima do
monopolio do que da concorréncia perfeita.

Tenhamos compromisso com a concorréncial!l

5 SEI/CADE - 1060809 - Parecer
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Analise Inicial da Emenda Constitucional n° 125, de 14 de Julho de 2022, que
instituiu o requisito da relevincia das questdes de direito federal
infraconstitucional

Fabio Luiz Gomes

Thiago Tirolli

1. Critério temporal

Constata-se que o Art. 3° delimitou que a Emenda Constitucional entrou em vigor na data
da publicagio e fixou que a exigéncia da relevancia aos recursos interpostos apos a entrada em vigor
da Emenda Constitucional, isto é, 14 de julho de 2022.

Nao restando duvidas de que os recursos em transito no Superior Tribunal de Justica nao
poderio ter como filtro de admissibilidade esta Emenda Constitucional.

2. Conceito de Relevincia

Um dos desafios impostos pela Emenda Constitucional sera estabelecer um conceito de
“relevancia”.

Estabelece o Art. 1° da Emenda Constitucional (acrescentou um § 2° ao Art. 105 da CRFB)
que no Recurso Especial “o recorrente deve demonstrar a relevancia das questoes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso”.

Trata-se, nesse caso, de um reflexo claro da visao que o Superior Tribunal de Justica possui
de sua missao constitucional, de pacificar e dar a ultima palavra na aplicacao da legislacao federal,
sem que funcione como verdadeira Corte de revisao.

Portanto, é fato constitutivo — decorrente do mandamento do préprio texto da emenda
constitucional, ao dispor que o recorrente “deve” demonstrar a relevancia - que a partir de 14 de
julho de 2022 o Recurso Especial traga em suas razoes um topico de admissibilidade recursal que
fundamente o requisito da relevancia das questoes de direito infraconstitucional a ser demonstrado
pelo recorrente.

Ao contrario do que ocorreu na regulamentagao da transcendéncia dos Recursos de Revista
direcionados ao TST, ocorrida em 2017 pela chamada “Reforma Trabalhista”, que define que o
Tribunal analisara se a causa transcende aos interesses individuais — desobrigando o recorrente de
trazer o tema como topico recursal -, no presente caso o texto constitucional ja prevé uma atuagao
positiva do recorrente.

Assim, a demonstragao da relevancia metaindividual, portanto, transcendente, deve fazer
parte da peticao recursal.

A negativa de transito ao Recurso Especial por conta da auséncia de relevancia apenas pode
ocorter pela manifestacio de 2/3 dos membros do érgao competente. Nesse caso, tratando-se de
Resp, em regra o 6rgao julgador ¢ uma das Turmas do STJ, compostas por 5 ministros. Assim, o
nao conhecimento do REsp, por esse motivo, apenas pode ocorrer pela manifestacio de ao menos
4 Ministros.

Observa-se, contudo, que o proprio dispositivo utiliza o vocabulo “nos termos da lei”,
parece que em uma interpretagao mais agodada poder-se-ia considerar essa norma constitucional
como sendo de eficicia limitada.
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Contudo, ao se realizar uma interpretagao sistematica constata-se que na verdade se trata de
uma norma constitucional de eficacia contida, isto é, essa norma ja possui a aplicabilidade direta e
eficacia imediata, e se posteriormente houver uma norma infraconstitucional podera restringir o seu
alcance.

Posto isto, urge delimitar o alcance do que seja “relevancia” para essa norma enquanto nao
houver a norma infraconstitucional restritiva.

De inicio, a prépria norma traz previsoes em que a relevancia sera presumida. Recursos
Especiais que envolvam matéria penal, improbidade administrativa e inelegibilidade nido passam
pelo filtro da relevancia.

Ainda, o texto da EC nos aponta mais critérios: (i) Recursos especiais oriundos de causas
cujo valor da causa seja superior a 500 salarios minimos; (if) em que o acérdao afronte jurisprudéncia
dominante do STJ; e (iii) demais casos previstos em Lei.

Tais critérios, que afastam a necessidade do Recurso Especial se sujeitar ao filtro da
relevancia, nos dao um direcionamento inicial em que casos teremos essa relevancia “presumida’.
Entretanto, decerto exigirio interpretacao e discussao do proprio ST] para definir as especificidades
de sua aplicagao.

Por exemplo. Quando se fala que o valor da causa, é adequado considerar o valor apontado
na inicial (ou em corregao posterior) ou, em interpretacao sistematica, deve-se considerar o proveito
econémico da demanda e o seu potencial reflexo econdémico? O feza é abordado com mais detalhamento
no topico adiante.

E mais. Nao podemos apontar com seguranca o que pode ser considerado jurisprudéncia
dominante do STJ, pois se trata de conceito aberto. Seriam as decisdes reiteradas de Turmas da
Corte? Decisoes chanceladas pela Corte Especial? Decisées vinculantes?

Por fim, sobre a presuncdo de relevancia “nos termos da lei, poder-se-a fazer uma
interpretacao sistematica do termo “relevancia” e por analogia se fixaria um critério terminolégico,
buscar-se-ia no requisito de repercussio geral nos recursos extraordinarios', que também se utiliza
o termo “relevancia” para defini¢do do que seja repercussao geral.

Portanto, a delimitacio do conceito de “relevancia”, enquanto nio sobrevier a norma
b b
infraconstitucional restritiva, serd relevante “do ponto de vista economico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa...”.

Tal se alinha com o desenho e atuagao do Poder Judiciario brasileiro, em especial o STF
que, por ser a Corte Suprema, em principio, daria a dltima palavra sobre que temas entende haver
transcendéncia dos interesses individuais.

Ou seja, uma causa em que o Supremo Tribunal Federal entendeu possuir Repercussio
Geral, atrai a existéncia de transcendéncia para o Recurso e Revista trabalhista e assim deve ser para
o Recurso Especial.

O STF assim ja se manifestou, a exemplo da Rcl 38529 AgR-ED, em que estipulou que:

“Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o 6bice suscitado pelo Tribunal Supetior
do Trabalho a admissao do agravo de instrumento no recurso de revista (auséncia
de transcendéncia da matéria) estd em descompasso com a premissa de que 0Os

1A regulamentacio do § 3° do art. 102 da Carta Magna foi realizada pela Lei n° 11.418, de 2006, que insetiu os arts. 543-
A e 543-B no Cédigo de Processo Civil, e pela Emenda Regimental n® 21, de 2007, do Supremo Tribunal Federal (STF).
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julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal dos paradigmas referidos (Tema 246 e
ADC 10) revelam a transcendéncia da questao debatida nos autos de origem.

Dessa desarmonia, resulta a usurpagdo da competéncia desta Suprema Corte, pela
inadmissivel obstrucao da via recursal extraordinaria”.

Portanto, adequado que na pendéncia de Lei que regule a EC, utilize-se os parametros de
Repercussao Geral.

Em conclusdo, os recursos especiais devem destacar um topico que demonstrem a
relevancia recursal, apontando os casos em que a relevancia seja presumida nos termos do proprio
texto constitucional e enquanto nao houver a norma restritiva, devera ser uma causa meta-individual
do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico.

E, ademais, como a EC trouxe conceitos abertos, cabe aos recorrentes iniciarem a discussao
desses temas, em especial do que seria considerado, neste caso, jurisprudéncia dominante do STJ.

3. Valor da Causa

Em dois dispositivos o termo “valor da causa” é repetido:

1. No primeiro faz parte do texto constitucional, fixando como causa relevante o
consubstanciado no Art. 1° da Emenda Constitucional, que estabeleceu no rol
exemplificativo, no § 3°, III do Art. 105 da Constitui¢ao: “agdes cujo valor ultrapasse 500
(quinhentos) salarios minimos.

2. O segundo esta disposto no Art. 2° da Emenda Constitucional: “ocasido em que a parte
podera atualizar o valor da causa para os fins de que trata o inciso III do § 3° do referido
artigo.”

Em relacao ao item 1, pode-se chegar as seguintes interpretacoes:

Uma primeira interpretacdo ¢ a literal, de que ndo caberia recurso especial de causas que
fossem inferiores a 500 (quinhentos) salarios minimos, porém, numa perspectiva interpretativa
sistematica, ndo poderia infirmar tamanho impeditivo as causas inferiores a esse patamar, sob pena
de contrariar diversos principios constitucionais, dentre eles destacarfamos o do devido processo
legal substantivo (due process of Law), afinal ndo se pode restringir a vida-patrimoénio ou liberdade
sem o devido processo, neste caso, nem uma lei, no caso uma emenda constitucional, poderiam
fazé-lo.

No entanto, objetivamente, essa lei gera uma presunc¢ao de que nas causas superiores a esse
valor poderia ser considerada relevante, com uma argumentacio simplificada. Nesse diapasio,
restaria simplificada a argumenta¢ao da relevancia juridica-social-econémica nas causas superiores
a esse valor.

Ao passo que nas causas inferiores a esse valor, a parte recorrente devera demonstrar de
forma analitica-fundamentada a relevancia juridica.

Concluindo, as causas superiores a 500 (quinhentos) salarios minimos gozam de uma
presungcao relativa de que haja relevancia juridica, nas causas inferiores a esse valor, cabera as partes
fazerem uma demonstracao analitica da relevancia juridica de sua causa.

Ja no item 2, inicialmente poderia se pensar que ao fixar o valor da causa com um valor
inferior na peti¢ao inicial, no curso do processo ficar constatado o beneficio economico, poderia
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ser pleiteada a revisio do valor da causa em sede de recurso especial e com isso, se for superior a
500 (quinhentos) salarios minimos, poderia ser revista.

Contudo a Emenda Constitucional nao se utilizou do conceito de beneficio econémico,
portanto, a atualizagdo devera ser versada do valor atribuido ao valor da causa.

4. Jurisprudéncia dominante do ST]J

O fato da emenda constitucional trazer o conceito aberto “Jurisprudéncia dominante” do
abre espaco para que o recorrente, utilizando-se da argumentacao juridica e retorica, classifique
STJ ab ¢ te, utilizand da arg tac ridi torica, classifi
que o acordao recorrido, de alguma forma, violou a jurisprudéncia dominante do STJ.

E a discussdao ¢é proveitosa e, a0 nosso ver, decerto sera parametrizada pelo ST] logo no
inicio da aplicagdo do filtro de relevancia nos Recursos Especiais.

A despeito da falta de definicdo, o Coédigo de Processo Civil pode auxiliar em tal
interpretagao.

O artigo 489, § 1°, VI do CPC, ao falar das decisbes que sdo consideradas nio
fundamentadas, inclui aquela que deixa de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte.

E sobre isso, o STJ ja pode se manifestar no sentido de que “A regra do art. 489, {1°, VI,
do CPC/15, segundo a qual o juiz, para deixar de aplicar enunciado de stimula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, deve demonstrar a existéncia de distingao ou de superacio, somente
se aplica as sumulas ou precedentes vinculantes, mas niao as sumulas e aos precedentes apenas
persuasivos.”(REsp n. 1.892.941/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 1/6/2021, DJe de 8/6/2021.)

Portanto, é provavel que o STJ, ao aplicar o filtro da relevancia, considere que jurisprudéncia
dominante seja apenas os precedentes qualificados e vinculantes que possui.

Nao obstante, na visao dos produtores deste texto, para garantir o cumprimento do mister
constitucional da Corte cidada, jurisprudéncia dominante deve ser considerada aquela (i) reiterada
nas turmas; (ii) oriunda da Corte Especial; ou (iii) consubstanciada em Sumula da jurisprudéncia da
Corte.

Isso porque, a produgao de precedentes qualificados no ST] pode nao ocorrer na velocidade
que os jurisdicionados necessitam, o que permitiria a interpretagdo descompassada da legislacao
federal pelos Tribunais Estaduais.

De toda forma, considera-se proveitoso o debate sobre o tema para ensejar a pacifica¢ao da
questao desde logo.
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O problema da falta de paridade de armas no processo para uma decisio
justa no Estado de Direito

Fabiola Vianna Morais

Introdugiao

Entender como o Direito se produz e se deve pronunciar é tarefa ardua para os juristas
desde sempre. Desde a corrente positivista até o realismo juridico, nao sao simples nem conclusivas
as formulagoes a esse respeito.

O positivismo entendeu-se como produtor de normas justas porque nascidas do poder
representante do povo com funcio tipica legislativa. O realismo sustenta que o juiz esta autorizado
a criar o Direitoa partir das questoes, interesses e exigéncias caracteristicas do seu presente.

No Brasil, notam-se tracos do realismo nas decisoes judiciais, no entanto a formagao do
Direito a partir dos Tribunais deve levar em consideragao a paridade de armas das partes em jogo,
porquanto a linguagem se estabelecera nesse contexto, sendo imperioso que ambos os interessados
tenham voz efetiva no processo.

O presente trabalho aborda as concep¢des de Estado de Direito e a falta de paridade de
armas como um problema a ser superado ainda mais diante do ativismo judicial no qual o Direito
sai da boca dos Tribunais através de um processo judicial que envolve em geral dois pdlos de
interesses. Adotam-se os métodos analitico e reflexivo.

1. O Estado de Direito entre o formalismo, o realismo e a pratica social

Segundo Emilio Santoro,o nicleo essencial do Estado de Direito é o vinculo virtuoso entre
a soberania do Estado, a lei ¢ a liberdade, variando entre a concepgao lockeana segundo a qual os
limites a liberdade sdo impostos pelo sujeito racional' e a concepgio rousseauniana cuja liberdade
nio ¢ prejudicada pelo corpo coletivo.” (p. 25)

Acrescentam-se as licoes de Montesquieu sobre a separagao dos poderes, pelo que se atribui
ao Parlamento, 6rgao fundado na vontade popular, a funcio precipua de fazer as leis, cabendo ao
Judicidrio as fazer cumprir (paradigma legicéntrico)’, vigorando a partir da segunda metade do
século XIX o principio da legalidade tanto para a atividade jurisdicional como para a atividade
administrativa.

O juiz exerce, neste modelo, a cognicdo, porquanto verifica os fatos a partit do que ¢é
previamente estabelecido pela lei, sendo um mero aplicador da lei. Essa tarefa* garante a certeza do
Direito (o Direito é feito por normas fixadas na ler’), a igualdade perante a lei e liberdade contra o
arbitrio.

! Ninguém ¢ obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo e ndo em virtude de lei.
2 O contrato social estabelece a vontade geral.
3 SANTORO, p.25.

4 De carater 16gico, no sentido de encontrar a norma aplicavel. Nisso consistiria o carater cientifico do Direito, cuja
aplicacdo, ¢ desprovida de quaisquer outros elementos, o que justifica os institutos da impessoalidade, da imparcialidade,
por exemplo. Ainda que houvesse duvida na interpretacdo das normas, ou lacunas legislativas para o caso conctreto
perante o qual se depara o juiz, este esta vinculado as regras de interpretacdo e de integracdo oferecidas pela propria lei,
como se bastasse em si mesma, sendo vedado ao aplicador qualquer atividade criativa ou criadora do Direito. Disso
decorrem também a justica e a justeza do Direito, de modo a garantir a liberdade de cada um e de todos.

5 Direito como sistema de normas; Direito como vontade do legislador.
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Em Kelsen, o Parlamento deixa de ser um 6rgao soberano — o Estado identifica-se com o
ordenamento juridico que segundo a hierarquia das leis, tem a Constituigdo como base material e
formal das leis cujo controle se da pelo Poder Judiciario que deve operar como a “boca da
Constituicao”.

O Estado de certeza (de vinculagio as leis) migra para o Estado segundo o qual o juiz recorre
a norma para explicar sua decisao, mas esta ¢ tomada segundo outros parametros, aqueles que o
juiz considera justos no caso concreto. O realismo, em alternativa ao formalismo, nao vincula o juiz
as normas, e, portanto, afasta a ideia de que as normas decidam o conflito.

As correntes realistas do inicio do século XX sustentam que o intérprete do Direito o
reescreve, o juiz nao encontra o Direito dado, mas o cria, a partir das questoes, interesses e
exigéncias caracteristicas do seu presente, ¢ a legitimidade da decisao, sua veracidade, e portanto da
interpretagao do Direito pelo juiz do caso concreto, se traduz no consenso que ela pode obter sob
as bases dos pressupostos compartilhados num grupo, numa sociedade, num dado contexto e a
interpretacdao nao pertence ao dominio da légico mas sim da retérica (COSTA apud SANTORO, p.
41-2)

Variam, portanto, entre as fundamentagdes politicas e epistemoldgicas, constituindo,
todavia, as ultimas pressupostos das primeiras. (SANTORO, p. 41). Desta forma, como nio existe
significado precedente a atividade de interpretagdao, nao ha que se distinguir entre as corretas e as
equivocadas (SANTORO, p. 42).

Hart, no entanto, salienta que se nao se atribui as palavras ao menos um nucleo de
significado autoevidente de forma que possa vincular pelo menos parcialmente os intérpretes, o
mundo ¢é sem principios, onde o unico critério ¢ a forca (HART apud SANTORO, p. 42). Desta
forma, as palavras tém um significado geral que pode ser utilizado para o ambito das interpretagdes
locais.

A nogao de Estado de Direito esta ligada a uma concepgao da verdade para julgar as agoes
humanas e ndo como produto da a¢ao humana (SANTORO, p 43).

Distinguindo os sistemas i/ law europeia e common law, identifica-se que a producao do
Direito parece estar mais nas maos dos juizes do direito anglo-saxénico, nao obstante estejam
adstritos aos precedentes que s6 podem ser quebrados mediante prova no caso concreto de se tratar
de distinguishingou overrnling.’

O direito continental, cuja fonte primaria do Direito tida pelos seus Codigos, especialmente,
as Leis de Introdugao do Direito, é a lei, abraga as normas juridicas como ponto de partida para as
interpretacdes judiciais, estabelecendo os métodos hermenéuticos do Direito e os critérios de
integracao das lacunas da lei.

Nomeadamente na Europa, desde a fundagao da Unido Europeia, quando se adotou o Euro
e a livre circulagao de pessoas e capitais, ja ultrapassada, portanto, a ideia de mera Comunidade
Economica Europeia, o direito transnacional — compreendido como aquele produzido pelas
instancias comunitarias — passou a ter que lidar mais fortemente com as diferengas entre os sistemas
juridicos dos Estados-membros que compunham o bloco regional, e teve que conciliar muitos
institutos que ndo eram tradicionais num pais mas que era tradicional em outros.

Como o quadro normativo produzido pelas instancias da Unido Europeia modificam
necessariamente os ordenamentos juridicos internos do Estados-membros, com o fito de atender
a0s objetivos do mercado interno estabelecido -sempre atentos aos direitos fundamentais, porém -

¢ O Processo Civil vigente atualmente no Direito brasileiro adota os mesmos critérios para o afastamento de temas ja
pacificados pelos Tribunais Superiores.
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houve uma flexibilizacio entre os sistemas cwi/ law e common law que tinham, cada um,
tradicionalmente, suas proprias fontes primarias de Direito.

Verificou-se um aumento na producao legislativa dos paises da common law- statutes(que nao
sao tradicionalmente fonte primaria do Direito, mas sim o sao os precedentes judiciais) e em
contrapartida notou-se uma revisao pelo Judiciario de concepgdes normativas mais fechadas para
adapti-las a0 que o mercado interno da Unido Europeia ja exigia.’

No entanto, ¢ de se reconhecer que tradicionalmente nos sistemas da comzon law, baseados
principalmente na analise econémica do direito de Richard Posner, as normas sao produzidas pelos
Tribunais para maximizar as riquezas. O Direito, sob essa corrente, é governado pela logica
economica.

Também Dworkin, afirma que o ordenamento juridico se compoe de normas (conforme
Kelsen), principles (valoragoes morais num dado tempo e em determinada sociedade) e policies (fins a
serem alcan¢ados na vida da comunidade). Contudo ressalta que as Cortes ndo devem basear suas
decisbes nas policies. A politizagao do Direito, segundo o autor, retiraria a sua cientificidade.
Portanto, sustenta que o Direito deve ser formulado a partir das normas e dos principios, estes
ultimos aplicados para os casos dificeis para os quais as normas juridicas nao siao suficientes para
um resultado justo.

Reafirma-se que para a concepgao rousseauniana-montesquiana, o carater autoevidente das
afirmagoes normativas e a consequente concep¢ao da ciéncia juridica como empreendimento de
mero reconhecimento sdo elementos essencials que garantem a imparcialidade do juiz, a
impessoalidade das atividades estatais, a universalidade da lei, a seguranca juridica e a certeza do
Direito tipicos do Estado de Direito. Do contrario, este se transforma no governo da persuasao, no
governo da parte que tem no processo o poder do convencimento mais forte.

Sem a autoevidéncia prévia e preestabelecida pela lei, o Direito fica a mercé do significado
que o mais forte lhe possa atribuir, variando o sentido das palavras segundo a for¢a, provocando
naturalmente instabilidade e incerteza na aplicagao e no conteudo do Direito.

Deve-se afastar ainda a possibilidade de subjetividade do juiz, de sorte que a decisao nao
esteja eivada de interesses pessoais, convicgoes proprias e idiossincrasias. Ou seja, nao se deve deixar
a interpretagao do Direito a praxis juridica, que pode variar segundo cada juiz, cada intérprete, eis
que podera adotar a corrente epistemologica que lhe apraz. O Direito, nesse caso, setia 0 proprio
intérprete, aquele que decide, o que o tornaria obrigatoriamente subjetivo.

A decisio deve ser a projecio da ordem imanente em determinada comunidade (Schmitt)®.

O normativismo ¢ impessoal e objetivo (a lei a governar e nado os homens). A critica de
Schmitt, entretanto, estd em que o Estado de Direito se confundiu com o Estado de Leis.

O Diteito nio deve ser entendido como norma, nem ordenamento, nem como decisio, mas
sim como pratica social (SANTORO, p. 55), a partir do qual é elaborado e vivido segundo a
comunidade interpretativa que confere sentido ao Direito (SANTORO, p. 50).

7 Na verdade, pode-se notar fora mesmo do contexto do bloco regional da Unido Europeia, esse movimento de
aproximacao dos sistemas jutidicos cvi/ law e common law, por exemplo, ja com a a dogdo de instrumentos internacionais
como o caso da Convengao das acoes Unidas para o Contrato Internacional e Compra e Venda de Mercadorias (CISG),
de 1980, que abarca ideias e conceitos tanto da i/ law como da common law, obrigando os Estados aderentes a adotar
as duas linhas, portanto. O que muito contribuiu, alids, para a aproximacio do direito dos contratos da Unido
Europeia.(MORAIS, Fabiola. Aproximacio do Direito Contratual dos Estados-Membros da Unido Europeia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007).

8 SCHMITT apud SANTORO, p. 52.
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A comunidade interpretativa estabelece uma gramatica fundamental que define a praxis de
julgar, delineando as interpretagdes. O Direito, segundo este entendimento, ¢ construido no interior
de complexas relagoes sociais (SANTORO, p. 64)

Destarte, todo acordo ou desacordo entre individuos é em ultima analise, concordancia ou
discordancia de sua linguagem, quem entra em conflito com a comunidade de intérpretes usa uma
linguagem diversa daquela corrente.

Em Ross, a normatividade seria aquela da ideologia normativa conforme a nog¢ao da cultura
juridica em dada sociedade e contexto historico. A verdade e a falsidade de uma proposicao
(juridico-cientifica) dependem de sua verificagdo e contrastagao na experiéncia sensivel (ROSS, p.
062).

O direito e sua validade, em Ross, sio estudados e compreendidos em termos de efetividade
social.

O “Direito valido”, para Ross, significa o conjunto abstrato de ideias normativas que serve
como um esquema interpretativo para os fenémenos do direito em agao, o que por sua vez significa
que essas normas sao efetivamente acatadas e que o sao porque sao experimentadas e sentidas como
socialmente obrigatorias (ROSS, p. 41). Nesse contexto faz alusdo e analogia as “normas validas no
jogo de xadrez”, a fim de explicar que a regra do xadrez decorre do comportamento no jogo de
xadrez e de suas normas (ROSS, p. 39).

A ciéncia do direito que merega ser desse modo considerada, isto ¢, como uma verdadeira
ciéncia, pode estabelecer com seguranga qual é o direito de um determinado pafs com relagao a
certos problemas, de modo objetivo, com base em fatos observaveis e segundo o método de
verificagdo empirica (ROSS, p. 53).

O juiz nao se limita a dirimir controvérsias, mas a resolver problemas que outros 6rgaos
publicos ou outras instituigdes sociais nao estio em condi¢oes de afrontar satisfatoriamente.

(SANTORO, p. 115).

Considerando a logica do mercado que se impoe cada vez mais com a globalizacdo e sobre
o Estado de Direito, tornando-o antes seu instrumento, tendente a fortalecer a liberdade economica
dos detentores de poder, a concepgao do Direito como pratica é para Santoro o Gnico instrumento
tedrico capaz de restaurar, no ambito global, a autoridade do Direito e dos direitos e de enfrentar a
mudanca da economia do sofrimento.

Nesse diapasao, Santoro pondera que o jurista nao devia apenas dominar os instrumentos
juridicos formais, mas deveria ser seu papel problematizar as normas juridicas no sentido de garantir
os direitos de liberdade contra a ideologia dominante da seguranga e do contrato (SANTORO, p.
123).

Neste sentido, Alf Ross aborda a ideia de que a norma suprema de ac¢ao coloca limites a
liberdade; esse limite consiste na exigéncia de que os interesses dos outros sejam considerados na
busca da realizagao dos interesses proprios, e que essa consideragao seja pensada como se fosse
com si mesma. Exige que o juiz harmonize os conflitos de interesses.

Referindo a uma das formulagdes mais famosas do principio supremo do Direito ¢ a de
Kant: “um procedimento ¢é licito se a liberdade para o realizaré compativel com a liberdade de todas
as outras pessoas, segundo uma regra geral”.

Pela utilizacao da consciéncia moral geral e juridica, Ross (2003) acredita que Leonard
Nelson sustenta a ideia de justica de uma maneira mais penetrante, ao dizer que ela tem como
significado o igual equilibrio de todos os interesses afetados por uma determinada decisao.

2. Auséncia de paridade de armas no processo e a injusti¢ca das decisdes judiciais
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As ideias que foram apresentadas a respeito do Estado de Direito, conceito de Direito e sua
aplicagao, levam-nos a indagar se o Direito a partir das normas postas, sua interpretacio pelos
Tribunais e a pratica social se dard de forma valida (legitima) entre partes que nao sao dotadas de
mesmas armas no processo judicial, ou numa relagdo processual em que ha desequilibrio do poder
entre as partes em razao das armas de defesa técnica de que dispoem.

De um lado, podem-se ver grandes estruturas de poder em defesa dos que ja tém poder
econémico ou politico; de outro, pequenas estruturas sobrecarregadas para defender pessoas
desprovidas de poder politico ou econdomico. Por maior esfor¢o que haja, por mais competentes
que sejam os profissionais que atuam deste lado, a estrutura determinada pelo poder do outro lado
vence pela forga.

Essa forca questionada tanto pelos autores supracitados, que vao de encontro ao Estado de
Direito que busca se reconstruir através de novas reformula¢oes de questionar a legitimidade de
normas juridicas que sdo criadas através das pressoes que lhes sio impostas pelo mercado, como
um ato permanente de dominagao.

Para além da defesa técnica, ainda que seja em atos de conciliagio ou mesmo de mediagao,
verifica-se muitas vezes a precariedade de armas de uma parte frente a outra determinada pela falta
de estrutura de concorrer igualmente com o poder econdémico ou politico que do outro lado se
estabelece.

Acrescenta-se ainda a auséncia de esclarecimento a respeito dos proprios direitos que
impede que se tenha voz. E como se disse, ainda que essa voz venha a ser manifestada pelo
profissional de defesa técnica,muitas vezes esta ¢ prejudicada pela falta de estrutura frente ao poder
que do outro lado sedepara.

Demandas mais complexas sao conduzidas até as ultimas instancias judiciais quando sao
patrocinadas por corpos técnicos dotados de grande estrutura. Sdo esses ‘organismos de forga’ que
criam a jurisprudéncia e estabelecem os temas que s6 podem ser refutados a partir de entdo por um
distingnishing ou overruling muito bem fundamentados.

Novamente, os mais fracos, os menos providos, nao terdo um julgamento pautado na
igualdade, haja vista que nao tiveram acesso a constru¢ao do pensamento juridico- jurisdicional.

Uma vez que os precedentes judiciais ganham relevancia cada vez maior no Brasil, desde a
promulgacao do atual Cédigo de Processo Civil, debater a respeito da (nao) paridade de armas em
juizo torna-se urgente.

A discussio a respeito da isonomia no processo tendo em conta o debate sobre a paridade
de armas visa a impedir a permanéncia dehierarquias de humanidade entre nods, que é o que ha de
mais grave edramético para a sociedade brasileira’.

Nao obstante estejam devidamente representadas as partes no processo por meio de seus
respectivos advogados ou defensores, quando se observa a ndo paridade de armas no processo,
apenas formalmente estdo cumpridos o principio do contraditério e da ampla defesa e, quica, o
devido processo legal, porquanto a parte que esta em desvantagem nao consegue ter efetivo acesso
a0s que esses principios processuais visam garantir, que ¢ a entrega justa do direito material por
meio da tutela jurisdicional.

Por conseguinte, mesmo que o processo produza efeitos tio somente entre as partes, seu
resultado afeta o mundo real no qual aquelas partes estao inseridas e, portanto, aquela comunidade.

9 FLAUZINA, Ana e PIRES, Thula. Supremo Tribunal Federal ¢ a naturalizacio da barbdrie. In Rev. Direito e Praxis., Rio
de Janeiro, Vol. 11, N.02, 2020, p. 1211.

66



Agrava-se se o processo ¢ capaz de produzir um precedente judicial de repercussiao geral ou que
gera um tema refutavel somente com o arduo preenchimento dos requisitos legais.

Como ¢ produzido o Direito e como sera sentido como socialmente obrigatério, nos termos
de Alf Ross, se uma das partes que deveria criar o didlogo indispensavel ao processo e seu resultado
nao dispoe de armas em igualdade com a outra parte? Em outras palavras, as regras do jogo sio
estabelecidas e determinadas pela parte que possui maior poder no processo e nao mediante um
procedimento verdadeiramente dialogal que leva em consideragdo todos os interesses em jogo.

Diante do ativismo judicial brasileiro, no qual o Direito sai da boca dos Tribunais através
de um processo judicial que envolve em geral dois pdlos de interesses, a linguagem deve se
estabelecer ouvindo ambas as partes em paridade de armas.

Ressalta Adriana Dias Vieira que o direito a tratamento isonémico universal éfundamental
para oexercicio da cidadania e da distin¢io entre o Estado policial e o Estado de Diteito."

De fato, nao ha que se falar em cidadania plena com auséncia de paridade de armas entre os
litigantes, porquanto a voz de um sera excluida pelo poder imposto pela outra parte, por mais que
formalmente se fixem prazos e abram-se oportunidades para defesa técnica.

Por essa razao, ¢ importante quese atribua as palavras ao menos um nucleo de significado
autoevidente de forma que possa vincular pelo menos parcialmente os intérpretes, sem o que o
mundo é sem principios, onde o Gnico critério ¢ a forga.

Ha de se estabelecer uma linguagem previamente, do contrarioo Direito fica a mercé do
significado que o mais forte lhe possa atribuir, variando o sentido das palavras segundo a forga,
provocando naturalmente instabilidade e incerteza na aplicagao e no conteido do Direito.

Consideracoes Finais

O Direito concebido de acordo com o positivismo, em que a lei é ou pretende-se exauriente
como solugdo do caso concreto trouxe problemas de legitimac¢do das normas juridicas.

Por sua vez, para o realismo o juiz nao encontra o Direito dado, mas o cria, a partir das
questoes, interesses e exigéncias caracteristicas do seu presente e a legitimidade da decisao, sua
veracidade, e portanto da interpretagao do Direito se traduz no consenso que ela pode obter sob as
bases dos pressupostos compartilhados num grupo, numa sociedade, num dado contexto e a
interpretacdao nao pertence ao dominio da légico mas sim da retorica.

No entanto, no processo em concreto, muitas vezes as partes em disputa e para quem o
Direito sera revelado pelo juiz ndo dispéem das mesmas armas para defesa técnica, o poder
econémico e/ou politico de uma tende a se sobrepor aos interesses e diteitos da outra parte por
meio da estrutura organizacional que a representa.

Desta forma, na medida em que o convencimento do juiz ¢ formulado através do processo,
das provas ali produzidas e peticdes apresentadas, a parte com menos acesso armas para sua defesa
resta prejudicada na entrega da tutela jurisdicional.

A linguagem estabelecida no ativismo judicial deve partir de um processo onde seja
observada a paridade de armas.

Fica a indagacio e nao a conclusio, se quaisquer das correntes sio suficientes para resolver
o problema da auséncia de paridade de armas no processo para a decisao justa no Estado de Direito.

10 Sobre as garantias do processo e a dignidade da pessoa humana e vatios exemplos de julgados do Supremo Tribunal
Federal neste sentido, v. DIAS VIEIRA, Adriana. Os sentidos da nogio de dignidade humana em disputa: consondncias e
dissondncias discursivas no campo juridico. Tese de Doutorado disponibilizada a disciplina do PPGDIN, p. 165 e ss.
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Em todo caso, se o Direito se constréi a partir dos Tribunais, o respeito a paridade de armas
¢ mais do que nunca indispensavel.
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A OCDE e o Novo Mercado de Gas: O Ponto Virtual de Negociagao como
Mercado Relevante no setor de Gas Natural

Felipe Fernandes Reis

Os desafios do setor de gas natural no Brasil vem sendo objeto de iniciativas em prol de
boas praticas regulatérias e de defesa da concorréncia, a Web Advocacy ostenta importantes
publicagdes nesse sentido, dentre os quais destaco a coluna da Dra. Daniela Santos, profunda
conhecedora da matéria'. Com esse intuito, a proposta deste attigo é defender o conceito e dinimica
de um dos pilares desenhados para o novo modelo do setor, “o mercado de comercializagio
atacadista de gas”, especialmente no indispensavel papel do CADE em suas analises de atos de
concentra¢ao ou controle de condutas.

Alids, aproveita-se que a OCDE incluiu a delimitacado de mercado relevante nos setores de
Oil & Gas (“O>G”) entre os temas tratados na “Latin American and Caribbean Competition Forum’™,
como oportunidade de também considerar as recomendag¢oes desse importante 6rgio a respeito
desse tema. No paper que endereca as principais questdes encaminhadas no aludido Forum’, é
destacado a importancia de boas praticas na delimitagdo do mercado relevante, reforcando o
entendimento que tal exercicio consiste em valioso instrumento de analise, mas nao sendo “w fim
em si mesmo” ou o unico meio de analise da autoridade antitruste para apurar os possiveis efeitos
anticompetitivos de uma conduta ou ato de concentracao. O CADE, inclusive, vem adotando essa
premissa, reconhecendo o papel da delimitagao do mercado relevante como instrumento de analise
e importante mecanismo para apurar probabilidade de condutas anticompetitivas e seus respectivos
efeitos®.

No referido paper da OCDE, também ¢é mencionado o desafio da delimitagao de mercado
relevante em setores objetos de transformacao, seja em razao de inovagdes tecnologicas ou pela
propria regulagio, como é o caso do setor de gas natural no Brasil, que nos ultimos anos vem sendo
objeto de reformas legais e regulatorias, alterando a sua estrutura e dinamica, com o objetivo de
promover concorréncia, eficiéncia e liquidez no setor de gas natural, conforme proposto pelo
Comité de Promogio da Concorréncia no Mercado de Gas Natural’ e estruturado pelo novo
modelo desenhado pela ANP".

Além disso, vale citar a orientacao da OCDE sobre a necessidade da interacao entre a
ageéncia reguladora com a autoridade antitruste, para melhor compreensao do setor, reducao de
assimetrias de informacio e outras formas de colaborac¢ao na ado¢ao de medidas de preservagao e
promogao da concorréncia. Ressalta-se, também, o reconhecimento, no referido paper, acerca da
evolugao das analises do CADE na delimitagdo do mercado relevante no setor de gas natural,
especialmente a partir do ato de concentracao envolvendo a aquisicao do controle da GASPETRO
pela Compass Gis e Energia S.A, que antes era detido pela Petrobras’. No documento, essa

! Disponivel em: https://webadvocacy.com.br/daniela-santos/

2 Para mais informacdes sobre o Latin American and Caribbean Competition:
https:/ /www.oecd.org/competition/latinamerica/2022forum/

3 Disponivel em: https://one.oecd.otg/document/ DAF/COMP/LACF(2022)12/en/pdf

4 Nesse sentido, ver: https://cdn.cade.gov.br/Portal / centrais-de-conteudo/publicacoes/ estudos-
economicos/documentos-de-trabalho/2010/documento-de-trabalho-n01-2010-delimitacao-de-mercado-relevante.pdf

5 Instituido pela Resolucdo n.:04 de 2022 do CNPE.
¢ Disponivel em: http://www.anp.gov.bt/arquivos/cp/2020/cp01/cpl-2020-modelo-conceitual.pdf
7 Ato de Concentragio: 08700.004540,/2021-10.
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evolugio ¢ atrelada a importante separagao entre os mercados de comercializacao e distribuigao de
gas natural®.

Nesse sentido, vale citar que a referida operagdo foi objeto de analise tanto pela
Superintendéncia Geral (“SG/CADE”) como pelo Tribunal do CADE. A SG/CADEY ¢ o
Conselheiro Relator definiram o mercado relevante da distribui¢do de gas canalizado de forma
separada da Comercializagdo, a qual foi segmentada em dois mercados distintos:

e Comercializagdao para atender ao Consumidor Livre;
e Comercializagao para fornecimento ao Consumidor Cativo (ou seja: Comercializagdo para
atender as Distribuidoras de Gas Canalizado).

Por outro lado, apesar de acompanhar o Relator em suas conclusdes quanto a aprovagao da
operagao, o Conselheiro Victor Fernandes divergiu no tocante a delimitagao dos mercados
relevantes acima mencionados. No que se refere aos mercados de Comercializagio de gas, o
Conselheiro o definiu em “Comercializacao Atacadista”, segmentado em dois niveis: a montante (l.e.
entre produtores e importadores) e a jusante (que ocorre a partir da rede de transporte), alias,
também tratou do mercado de comercializacao varejista, que consiste no fornecimento aos usuarios
do mercado cativo, atualmente de exclusividade das Concessionarias do servigo publico de
distribuicdo gis canalizado (Distribuidoras/CDL).

Entre as diferencas dos entendimentos acima, ¢ importante principalmente destacar a opgao
de incluir as distribuidoras no lado da demanda juntamente com os consumidores livres, conforme
delimitado pelo Conselheiro Victor no denominado “mercado de comercializa¢ao atacadista a
jusante”, enquanto o entendimento da SG/CADE e do Conselheiro Relator seria apenas incluir os
consumidores livres na demanda do mercado de comercializagio, sem considerar, portanto, o
volume adquirido pela Distribuidora e seu papel enquanto adquirente de gas nesse mercado.

Mercado Relevante de Comercializagdo ao Mercado Relevante: Comercializago
Consumidor Livre Atacadista & jusante.

Ofertantes de gas: Comercializadoras de Ofertantes de gas: Comercializadoras de
Produtores, Importadores, do  Grupo Produtores, Importadores, do Grupo
Econdmico das Distribuidoras e Traders. Econdmico das Distribuidoras e Traders.

Lado da Demanda: Distribuidoras de

Lado da Demanda: Consumidores Livres . . : :
gas canalizado e Consumidores Livres.

8 Entendimento da OCDE desde 0s anos 2000, disponivel em:
https:/ /www.oecd.org/daf/ competition/sectors/1920080.pdf

? Em seu parecer, a SG consignou a possibilidade da revisao desse entendimento conforme as mudancgas da dinimica
do setor, nos moldes pretendidos pela regulacdo
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E importante destacar que o presente artigo ndo tem por objeto analisar os fundamentos e
motivac¢Oes alcangadas no referido ato de concentragiao, o que podera ser feito em oportunidades
tuturas. Contudo, é importante apenas mencionar que durante a analise dessa operac¢ao, os debates
a respeito da dinamica do setor, em especial sobre a comercializagdo de gas (se seria apenas uma
atividade; um elo e/ou um mercado relevante) acabou por prejudicar, a meu ver, a adequada
compreensio da comercializagao, sua definicio como um mercado relevante, bem como a sua
dinamica concorrencial.

Feito esse breve resumo acerca dos diferentes entendimentos recentemente adotados pelo
CADE, entende-se de suma importancia defender o mercado de comercializagdo atacadista de gas
a jusante (nos termos propostos pelo Conselheiro Victor), isso porque, no atual momento e de
forma geral, é possivel e provavel que os ofertantes atuem e rivalizem para atender tanto o
consumidor livre como as distribuidoras, as quais, além de representarem a maior parcela do volume
comercializado no pafs, desempenham significativo papel no acesso dos comercializadores ao
consumidor livre, na medida que esses precisam contratar seu servi¢o de distribuicao de gas no nivel
downstream para entdo migrarem como demandante nesse mercado de comercializagao atacadista
a jusante. Alids, sio vatios os casos de comercializadoras que ja celebraram contratos com ambos'.

As recentes reformas do setor buscaram instituir o mercado de comercializa¢io atacadista a
jusante'', a partir do Ponto Virtual de Negociagio (“PVN”) ou “Hub” atrelado a respectiva 4rea de
capacidade de transporte- como o ambiente propicio a competigao entre os diferentes ofertantes
(comercializadoras de produtoras, importadoras, do grupo econémico das distribuidoras e traders)
para atender a demanda das CDL’s, dos consumidores livres e das distribuidoras a granel
(GNL/GNC), de modo que as relagdes comerciais ndo sejam necessariamente atreladas ao fluxo
fisico da molécula, gerando, desse forma, liquidez, concorréncia e flexibilidade, com aumento da
oferta e entrada novos agentes. Por tais razdes, o CNPE, através da Resolugao n.03 de 2022,
estabeleceu como de interesse da Politica Energética Nacional que os agentes identifiquem nos
contratos de comercializacio o Ponto Virtual de Negociacio como o ambiente de troca de
titularidade do gas, conforme modelo estruturado nas reformas do setor:

10 Nesse sentido, ver: https://epbt.com.br/abertura-do-mercado-de-gas-natural-ja-tem-dez-novos-fornecedores/

11 Nessa linha, sugere-se o estudo da CNI sobre a organizacgio do mercado atacadista:
https://static.portaldaindusttia.com.br/media/filer_public/22/4d/224de293-bec6-455d-8b9f-
dc5269¢30e14/id_237108_organizacao_do_mercado_atacadista_de_gas_web1.pdf
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Sugere-se, portanto, que o mercado relevante de comercializacao atacadista a jusante seja
delimitado a luz do Ponto Virtual de Negociac¢do, adotando, inclusive, essa terminologia, de modo
a evitar que esse seja confundido com outras atividades e segmentos adjacentes que também

envolvem a compra e venda de gas, por exemplo: comercializagio de gas ndo processado entre

produtoras (upstream) ou o fornecimento de gas pelas Distribuidoras ao usuario cativo
(downstream).
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uma vez que a sua contratagao (no formato de entrada e saida) é necessaria para a atuagdo do agente
em cada mercado, conforme assim delimitado pela ANP:

Reita-se que a definicio do PVN como um mercado relevante permite a melhor
identificacio de sua dinamica competitiva e os riscos de eventuais atos anticoncorrenciais, em
especial a partir da sua integracdo vertical, seja com o elo upstream (comercializagao atacadista a
montante) como a partir do downstream (Distribuidoras Locais de Gas Canalizado).

No que se refere ao elo wpstream, cita-se, como hipétese, o caso dos concorrentes da
Petrobras que constantemente necessitam contratar capacidade de escoamento e processamento de
suas infraestruturas a montante para entdo ofertarem gias junto aos consumidores livres e
distribuidoras no mercado Ponto Virtual de Negocia¢io. Sob a perspectiva concorrencial, a
adequada delimitagio do PVN como mercado relevante, permite avaliar riscos de eventuais
estratégias para criacao de custos, dificuldades e outras condutas restritivas verticalizadas a partir do
elo upstream contra esses concorrentes na contratacio de de gas e de acesso as suas essential facilities,
prejudicando a concorréncia no Ponto Virtual de Negociagao.

Em relacio a integracao vertical entre o mercado de Ponto Virtual de Negociagao com as
distribuidoras de gas canalizado (monopolio natural), os riscos decorrem especialmente no caso do
grupo da distribuidora também atuar como comercializadora no PVN, ou seja, concorrendo com
outros comercializadores para atender a sua demanda ou a dos usuarios cativos aptos para migrarem
para o ambiente livre. A definicao do PVN como mercado relevante independente, permite, assim,
identificar quaisquer tentativas de praticas restritivas a partir do elo da distribui¢ao, as quais devem
ser efetivamente apuradas, para fins de preservar um ambiente competitivo, no qual os agentes
tenham condi¢oes reais de concorrerem para atender as CDL’s e aos potenciais consumidores livres.

Por fim, importante destacar que a nova Lei do Gas (Lei Federal 14.134/2021) instituiu
mecanismos importantes para preservacao da concorréncia nesse mercado, e, assim, evitar condutas
anticompetitivas. Contudo, a aplicagdo dessas medidas requer a constante atuagao e cooperagao
entre as autoridades competentes, em especial do CADE com os respectivos reguladores, a luz das
boas praticas internacionais e conforme destacado pela OCDE.
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Novas regras de comércio exterior promovem o alinhamento da legislagao
brasileira a acordos multilaterais de comércio e resultam em beneficios
econdémicos

Fernanda Manzano Sayeg

Karla Borges Furlaneto

No més de junho de 2022, foram publicadas importantes alteragoes legislativas relacionadas
a comércio exterior. Em 8 de junho de 2022, foi publicado o Decreto n® 11.090, que alterou o artigo
77, do Decreto n° 6.759, de 5 de fevereiro de 2009 ao determinar que devem ser excluidos do valor
aduaneiro os gastos incorridos no territério nacional e destacados no custo do transporte,
comumente denominados de capatazia. Ja em 24 de junho, foi publicada a Instru¢ao Normativa
REB n° 2090, de 22 de junho de 2022, que atualizou as regras de controle e valoragao aduaneira de
mercadorias e previu expressamente a exclusao da capatazia do valor aduaneiro.

As duas publica¢bes foram comemoradas por entidades de classe, importadores e estudiosos
do comércio internacional e do direito aduaneiro. Afinal, a legalidade da inclusio das despesas
relativas a carga, a descarga e ao manuseio das mercadorias importadas, também conhecidas como
“despesas de capatazia”, na base de calculo do imposto de importacdo estava sendo questionada
judicialmente ha anos.

Com a publicagio do Decreto n® 11.090/2022, de iniciativa do Ministério da Economia e
motivada pela necessidade de reducdo do preco de bens essenciais importados em um cenario de
alta de precos e inflagao, prevaleceu a tese defendida pelos importadores e estudiosos do direito do
comércio internacional, que havia sido rejeitada em 2020 pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).
Entendimento equivocado que passamos a esclarecer.

As normas da Organiza¢gao Mundial do Comércio (OMC), foro de carater multilateral do
qual o Brasil é parte, estabelecem parametros e critérios para o estabelecimento dos tributos que
podem ser cobrados na importagao de mercadorias.

Nesta linha, tanto o Poder Executivo, como o Legislativo brasileiro devem se ater ao que
diz as normas da OMC para determinar quais itens integram a base de calculo do imposto de
importagao. Em especifico, ao Acordo sobre Valoracaio Aduaneira (AVA) do Acordo Geral de
Tarifas e Comércio (GATT) determina quais valores compdem o valor aduaneiro de um produto,
ou seja, 0 que pode ser acrescentado ao preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias
importadas.

O AVA visa a criar um sistema equitativo, uniforme e neutro para a valoracio de
mercadorias para fins aduaneiros, que exclua a utilizacao de valores aduanciros arbitrarios ou
ficticios. Recordando que, o imposto de importagao tem como base de calculo o valor aduaneiro
da mercadoria importada. Desta forma, o AVA estabelece que, sempre que possivel, a base de
valoracao de mercadorias para fins aduaneiros deve ser o valor de transacao das mercadorias a serem
valoradas.

O artigo 8°do AVA autoriza a inclusio dos gastos relativos ao carregamento
descarregamento e manuseio associados ao transporte das mercadorias importadas até o porto ou
local de importagao. Contudo, ndo ha previsao de inclusio das despesas incorridas apos a chegada
do navio no porto, a exemplo do descarregamento e manuseio da mercadoria, por se tratarem de
despesas incorridas apds a chegada da mercadoria até o porto ou aeroporto alfandegado de descarga
ou ponto de fronteira alfandegado onde devam ser cumpridas as formalidades de entrada no
territorio aduaneiro.
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No Brasil, o AVA foi internalizado a legislacao patria pelo Decreto Executivo n°® 1.355/94
e, até 1° de julho de 2022, era regulamentado pela Instrucio Normativa (IN) SRF n° 327/03.
Contrariamente ao AVA, o artigo 4°, § 3°, da IN SRF n° 327/03 determinava que os gastos relativos
a descarga da mercadoria do veiculo de transporte internacional no territério nacional serdo
incluidos no valor aduaneiro, independentemente da responsabilidade pelo 6nus financeiro e da
denomina¢io adotada.

Em outras palavras, a IN n° 327/03 desconsiderava que somente integram o valor aduaneiro
os gastos de carga e descarga associados ao transporte da mercadoria até o porto ou o aeroporto e
determinava que fossem incluidos os gastos de descarga de mercadoria apds a entrada no
porto/aeroporto, contratiando o texto do artigo 8° do AVA.

A esse respeito, ¢ importante ressaltar que o AVA e demais acordos da OMC sio aplicaveis
no Brasil e devem prevalecer sobre a legislacdo tributaria interna, nos termos do artigo 5°, paragrafo
2° da Constituicao Federal, assim como dos artigos 96 e 98 do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

Logo, teve inicio uma relevante discussido sobre a legalidade da inclusao dos custos de
descarga da mercadoria na composi¢ao do valor aduaneiro no Poder Judiciario, que chegou ao STJ
em 2014. Muitos anos depois, em abril de 2020, a Primeira Se¢ao desse tribunal superior definiu,
sob o rito dos recursos repetitivos, que os servicos de capatazia deveriam ser incluidos na base de
calculo do Imposto de Importagio.

Segundo o ministro Francisco Falcio, cujo voto prevaleceu no julgamento, o GATT
estabelece normas para a determinacao de valor para fins alfandegarios, prevendo a inclusao no
valor aduaneiro dos gastos relativos a carga, descarga e manuseio, associados ao transporte das
mercadorias importadas até o porto ou local de importagao.

Assim, segundo a interpretacao do STJ, tais servicos integrariam a atividade de capatazia, de
acordo com a Lei n® 12.815/2013, editando a instru¢ao normativa RFB explicitando que eles
deveriam fazer parte do valor aduaneiro.

Desse modo, desde 2020, os pedidos de exclusao dos servigos da base de calculo do imposto
de importacao estavam sendo julgados improcedentes, nao obstante a flagrante violagao as normas
internacionais e os prejuizos economicos que essa medida trouxe ao pais.

Em estudo de 2020, a Confederagao Nacional das Industrias (CNI) projetou que o fim da
inclusio da capatazia no valor aduaneiro contribuiria para um acréscimo de R$ 3,6 bilhoes ao PIB
no acumulado dos préoximos 20 anos. No setor de alimentacao, esse valor seria de R$ 2,4 bilhdes e,
no de siderurgia e constru¢ao, de R$ 1,8 bilhdo. Outros setores que elevariam sua contribui¢dao para
o crescimento do PIB seriam os de téxtil e calcados, em R$ 1,4 bilhdo; eletroeletronicos, em R$ 861
milh6es; quimicos com R$ 832 milhdes; perfumaria, cosméticos e farmacéuticos, R§ 824 milhdes;
petrdleo, etanol e outros R§ 523 milhdes; e madeira, papel e celulose, com R$ 173 milhdes.

O referido estudo elencou, ainda, os 20 produtos que teriam maiores ganhos na produgio
até 2040 caso fosse retirado o custo da capatazia portuaria. Em valores, os produtos com maiores
altas na producio seriam automoveis e utilitarios, com R$ 4 bilhdes, e semiacabados e outros acos,
com R$ 2,3 bilhdes. Maquinas e equipamentos e vestuario ficariam em terceiro e quarto lugar, com
R$ 2,2 bilhoes e R$ 1,9 bilhao, respectivamente.

Segundo as projegoes feitas, a industria de transformagao exportaria R§ 11 bilhoes a mais,
no acumulado dos proximos 20 anos, com a retirada da capatazia do custo aduaneiro. Os nimeros
mostram que o setor de construgao e siderurgia teria 0 maior ganho em exportagoes nesse periodo,
de R$ 3,5 bilhoes ou 4,8%. Para o setor quimico, o ganho seria de R$ 2,3 bilhdes ou 9,8%. O setor
de bens de capital seria o terceiro com o maior ganho em exportagoes, de R§ 1,7 bilhdao ou 1,9%,
seguido do de alimenta¢io, de R$ 1,6 bilhdao ou 1,3%.
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Fato ¢, que as alteracOes legislativas em questao possibilitardo uma importante redugao no
valor pago por importadores a titulo de imposto de importagao, com impactos positivos na
competitividade e na integra¢ao do Brasil aos fluxos globais de comércio. Afinal, a inclusao dessa
taxa contribufa para inflar o custo de importacido, na contramao da agenda de competitividade e da
melhoria do ambiente de negdcios no Brasil, onerando a produgdo nacional, inclusive para a
exportagio.

Da mesma forma, também representa o alinhamento da legislacio aduaneira brasileira aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil junto aos parceiros do Mercosul e a
Organizagao Mundial do Comércio. Exatamente em linha com o que a sociedade precisa, de um
mais competitivo e mais integrado ao comércio internacional.
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O Acordo de Livre Comércio entre MERCOSUL e Singapura: Um
importante avango na aproximagao com os paises asiaticos

Fernanda Manzano Sayeg

No dia 20 de julho de 2022, os Ministros das Relagdes Exteriores e da Economia dos
Estados Membros do MERCOSUL e o Ministro do Comércio e Industria de Singapura anunciaram
a conclusio das negociagoes do acordo de livre comércio entre o bloco sul-americano e o pais
asiatico, que vinha sendo negociado desde 2019. O acordo deve ser assinado até o fim do presente
ano e entrara em vigor apos a aprovagao por todos os signatarios.

Trata-se do primeiro acordo de livre comércio entre o MERCOSUL e um pais do sudeste
asiatico. Atualmente, o continente asiatico apresenta as maiores taxas de crescimento econémico e
populacional do mundo, bem como um altissimo nivel de integracdo entre as economias regionais.

A celebragio do acordo comercial com o pafs asiatico é estratégica do ponto de vista
econémico. Singapura ¢ uma ilha e um dos principais entrepostos comerciais do planeta,
concentrando o fluxo comercial para o Sudeste Asiatico. A economia do pais tem sido
tradicionalmente caracterizada por um robusto crescimento, inflagao moderada, amplas reservas
fiscais e monetarias, estabilidade financeira, forte posi¢do externa e alto grau de abertura ao
comércio e investimento internacionais. Singapura é um pais de renda alta e com grande
envolvimento no comércio internacional de bens e servigos, ocupando o 10° e 12° lugar no ranking
de exportagdes e importagoes mundiais de bens e servicos. Com relagdo a investimentos
estrangeiros diretos, o pais do sudeste asiatico ¢ o 3° maior destino de investimentos estrangeiros e
figura na lista como um dos principais investidores no mundo.

Atualmente, Singapura ¢ o segundo principal parceiro comercial no Brasil na Asia — atrés
apenas da China — e o sexto maior destino das exportagdes brasileiras. A corrente de comércio de
bens entre Brasil e Singapura totalizou US$ 6,7 bilhdes em 2021 e, apenas em junho de 2022, o
Brasil vendeu US$ 939,36 milhoes para a ilha asiatica, o equivalente a 2,88% do total exportado pelo
pais. O acordo com Singapura devera aumentar ainda mais as exportacdes do MERCOSUL para o
pals asiatico. Estimativas do Ministério da Economia demonstram que o acordo de livre comércio
levara a um incremento nas exportagoes brasileiras de US$ 500 milhoes por ano.

Justamente por ser um dos principais entrepostos comerciais do planeta, Singapura é parte
de diversos acordos de livre comércio. O pais ¢ parte de 27 acordos de livre comércio, dentre os
quais a Parceria Economica Abrangente (RCEP) e Parceria Transpacifica (CPTPP) — que
representam juntos cerca de 45% do PIB mundial. Tais acordos sdao caracterizados por uma alta
ambic¢ao nas redugoes tarifarias, em muitos casos com eliminagao de tarifas sobre quase 100% dos
bens comercializados entre as partes, bem como por compromissos robustos em temas nao-
tarifarios, entre os quais propriedade intelectual, servicos e compras governamentais. Em razao dos
referidos acordos comerciais, hoje Singapura aplica tarifa de 0% sobre todo o universo tarifario,
exceto para duas categorias de produtos de cervejas de malte.

Ou seja, um acordo de livre comércio entre o MERCOSUL e Singapura nao poderia ser um
acordo substancialmente distinto dos 27 acordos de livre comércio celebrados pelo pafs asiatico,
que sempre esteve na vanguarda em relacdo a esse tema.

De fato, o acordo celebrado entre o bloco sul-americano e a ilha asidtica é moderno,
abrangente e inovador. Entre os temas abrangidos pelo acordo estao regras sobre comércio de bens,
regras de origem, facilitagdo de comércio e cooperacao aduaneira, barreiras técnicas ao comércio
(TBT), medidas sanitarias e fitossanitarias (SPS), micro e pequenas empresas, Servigos,
investimentos, propriedade intelectual, compras governamentais, comércio eletronico, defesa
comercial e solucao de controvérsias. Na area de investimentos, o acordo estabelece uma estrutura
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de governancga que estimula a cooperacio e a facilitagdo de investimentos e conta com elementos
que favorecem a prote¢ao a investimentos.

A aproximagio comercial com a Asia deve continuar nos préximos anos. Atualmente, o
MERCOSUL mantém negociagdes comerciais com mais dois pafses situados na Asia, a saber:
Coreia do Sul e Libano. Também existem mandatos negociadores para acordos de livre comércio
com Vietna e Indonésia. De acordo com estimativas da Secretaria de Comércio Exterior do
Ministério da Economia, se concluidas, as negocia¢oes com Coreia do Sul, Indonésia, Vietna e
Singapura trardo um aumento no PIB brasileiro de R$ 502 bilhoes em termos acumulados até 2040,
além de impactos positivos nos investimentos, na corrente de comércio, na massa salarial e da queda
10S pregos.

Portanto, o acordo comercial com Singapura representa um importante primeiro passo em
busca de maior insercao internacional da economia brasileira, com o estreitamento das relagoes com
uma das regides mais dinamicas do mundo, o que pode resultar em diversdes beneficios
econémicos, incluindo o aumento das exportagoes para essa regiao e a inclusio de empresas sul-
americanas nas cadeias globais de valor.
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Especializa¢io dos juizes como recurso para a administra¢io da justi¢a'

Fernando de Magalhaes Furlan

Os juizes sao responsaveis pela ultima palavra do Estado nas relages sociojuridicas numa
democracia. Representam o derradeiro controle dos atos do préprio Estado e das relagdes entre
particulares. Mas a0 juiz ndo cabe somente interpretar e aplicar a lei, a ele se espera que corresponda
a Justica, ainda que dentro dos limites estabelecidos pela Constitui¢ao.

A administragao da Justica é, portanto, nio somente o melhor direito aplicado a situagoes
concretas, mas o direito aplicado da forma a mais eficiente, rapida e consistente, por julgadores
empenhados, informados e atualizados. Conferir justica é mais do que a distribuir equitativamente,
¢ manté-la funcionando de forma qualificada, rapida e estavel. Isso demanda diagnostico,
planejamento e execugio.

O fato de que os recursos judiciais sa0 escassos e nao podem ser ampliados infinitamente
apresenta um problema familiar: como fazer o melhor uso de uma “mercadoria limitada™. A prépria
teoria economica fornece uma resposta tipica: a divisio do trabalho por meio da especializagao do
sistema judicial.

Este artigo trata brevemente de diferentes experiéncias internacionais na criagao e operagao
de cortes especializadas em temas especificos, com énfase nas matérias economico-empresariais,
bem como as melhores praticas e, naturalmente, a doutrina. O artigo busca contribuir com o debate
sobre a criacdo e operacao de varas federais especializadas em temas econdomico-comerciais no
Brasil e, eventualmente, no MERCOSUL e BRICS.

A Justica especializada nio é novidade. Na Franca’, por exemplo, o Conselho de Estado
(Conseil d’EIat) ¢ um 6rgao do governo nacional francés que atua como consultor juridico do Poder
Executivo e como 6rgao jurisdicional, de ultima instancia, para casos envolvendo o Estado franceés,
seja por atos administrativos ou como parte numa controvérsia. As decisdes de juizes
administrativos espalhados pelo pais também poderao ser revistas pelo conselho. Foi criado em
1799 por Napoleao Bonaparte.

! Excerto do livto “Especializa¢io Judicial: uma Solu¢io Econémica Para a Administrativo da Justica”. FURLAN,
Fernando de M. 1* ed. Ed. Singular, Sao Paulo, 2017. ISBN-13: 9788586626951.

2 JORDAN, Ellen R. Specialized Courts: A Choice? Northwestern University Law Review, 1981, vol. 76,n° S. 76 Nw. U. L.
Rev. 745 1981-1982. Disponivel em: Pence Law Library, Washington College of Law, 2017.

3 A maioria dos juizados especializados no sistema jurisdicional francés ¢ abrangida pela categoria geral de tribunais
administrativos — em vez de judiciais — dispostos numa estrutura hierarquica, cujo apice é o Conselho de Estado. As
cortes administrativas decidem questdes envolvendo contratos governamentais, acoes judiciais contra o governo,
controvérsias fiscais selecionadas e apelagdes de decisdes emitidas por 6rgaos administrativos. Embora tais ag¢oes
tipicamente envolvam disputas entre o governo e particulares ou corporagdes, algumas envolvem disputas entre
departamentos governamentais independentes. As distingdes jurisdicionais entre os tribunais administrativos e judiciais
ndo sdo tdo precisas como se pode suspeitar. Existem tribunais judiciais especiais para resolver questoes trabalhistas,
previdenciarias e “rurais”. Além disso, os tribunais judiciais lidam com litigios envolvendo impostos indiretos,
condenacoes de terras e responsabilidade municipal em casos envolvendo motins ou outros distarbios publicos.
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Além da Franca, a Inglaterra!, a Bélgica’ e a Alemanha’, dentre varios outros paises
europeus, também adotam sistemas judiciais com variados graus de especializacio’. Na verdade, de
acordo com o relatétio Doing Business® do Banco Mundial, trata-se de um fen6émeno global, pois a

criacao de cortes especializadas foi uma das reformas mais comuns empreendidas no mundo entre
2005 e 2000, por exemplo.

Nos Estados Unidos, onde a organizagao do Poder Judiciario é competéncia exclusiva do
Congtresso, a ultima mudanca legislativa criou, além da estrutura classica dos juizes federais com
jurisdicio abrangente’, os juizes administrativos, também conhecidos como juizes legislativos',
com atuagdo limitada a areas especificas e vinculados a agéncias e 6rgaos da Administragao Publica
Federal, com poderes guasi-judiciais e cujas decisdes podem ser revistas pelos tribunais federais
classicos'".

Na propria América Latina temos exemplos bastante recentes e bem-sucedidos como o do
Tribunal da Concorréncia do Chile, cujas decisdes somente podem ser revistas pela Corte Suprema
do pais; e dos juizados especializados em defesa da concorréncia e regulagao das telecomunicagoes,
no México, seguindo uma recente reforma constitucional.

Mesmo no Brasil, a Justica também se especializou e as areas mais conhecidas sao a eleitoral,
a militar e a do trabalho. Mas ha também especializagbes em nivel estadual como as varas de faléncia

4 Um dos mais antigos e mais renomados tribunais comerciais, o Tribunal de Comércio, um dos Tribunais Reais de
Justica em Londres, lida com casos complexos decorrentes de disputas comerciais, tanto nacionais como internacionais.
Ha especial énfase no comércio internacional, nas atividades financeira e bancaria, commodities e arbitragem. Os Tribunais
Reais de Justi¢ca incluem varios tribunais afiliados, incluindo o Ttribunal do Almirantado, a Divisdo da Chancelaria, o
Tribunal Mercantil de Londres e o Tribunal de Constru¢io e Tecnologia. No final de 2011 foram inauguradas as
modernissimas novas instalagdes do Tribunal de Comércio de Londres, com o objetivo de igualar a reputag¢io de classe
mundial do Reino Unido para o direito empresarial que atrai disputas de todo o mundo. A nova “super corte”
proporciona 29 salas de julgamento, 12 salas de audiéncia, 44 salas de consulta publica e instalacdes de espera para as
partes envolvidas em processos. Espera-se que isso consolide o trabalho desenvolvido pela Divisio de Chancelaria,
pelo Tribunal de Comércio e pelo Tribunal de Tecnologia e Construgdo. A corte atrai para si todos os casos relacionados
as empresas e aos negocios dos Tribunais Reais de Justica, tais como marcas e patentes, processos de construcdo técnica,
casos de almirantado (detengao de navios) e litigios contratuais internacionais. Para fins administrativos, o Tribunal de
Comércio de Londres permanecera ligado ao Grupo de Tribunais Reais de Justica.

5 Os tribunais comerciais especializados tém competéncia em litigios comerciais envolvendo valores acima de cinquenta
mil euros. Um tribunal especializado em arbitragem tem jurisdi¢io para resolver os conflitos entre (i) leis promulgadas
pelo Patlamento Nacional e decretos ratificados pelos legislativos locais ou regionais/provinciais, (ii) entre dectetos
promulgados por virios legislativos locais ou regionais/provinciais e (i) entre essas leis ¢ dectetos e dispositivos
selecionados da Constituicio.

¢ Aproximadamente 25% dos juizes do sistema judicial alemao atuam em sistemas judiciais especializados em matéria
de direito administrativo, tributario e fiscal, trabalhista e previdenciario. Os tribunais do trabalho tém jurisdicdo em
litigios entre empregadores e empregados que decorrem de relagdes de trabalho, questes de negociacdo coletiva e
codeterminagdo empresarial na medida que as relagdes de trabalho estiao envolvidas. Os tribunais administrativos tém
jurisdi¢do sobre questdes de direito administrativo, tais como zoneamento, imigracdo, licengas estaduais — inclusive
aquelas sob regulamentacio de comércio exterior. A competéncia dos tribunais fiscais inclui questdes fiscais gerais e
estende-se aos direitos aduaneiros e outros impostos que envolvem o comércio internacional e exterior. Os tribunais
sociais exercem jurisdicdo em litigios que se enquadram na legislacdo social, como a seguridade social e os cuidados
publicos obrigatérios de saude.

7 ZIMMER, Markus B. Overview of Specialized Courts. International Journal for Court Administration, August 2009.
Disponivel em: <http://www.iacajournal.org/articles/abstract/10.18352/ijca.111/>. Acesso em: 23/05/2017.

8 World Bank. Doing Business 2007 — How to reform. Disponivel em: <http://www.doingbusiness.otg/reports/global-
reports/doing-business-2007>. Acesso em: 23/05/2017.

? Juizes do artigo III da Constitui¢ao Estadunidense.
10 Juizes do artigo I da Constitui¢do dos Estados Unidos da América, os Administrative Law Judges (AL]s).

11 Tribunais de Apelacdo dos Estados Unidos (United States Courts of Appeals).
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e recuperagao judicial e as da Fazenda Publica. Mais recentemente também houve louvaveis
especializagdes como:

L Varas federais especializadas em crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e de
lavagem ou ocultagio de bens'?, famosas internacionalmente por conta, inclusive,
do caso “Lava-Jato” e do juiz especializado Sergio Moro'; e as diversas varas
empresariais' no estado do Rio de Janeiro;

1L Varas federais especializadas" em propriedade industrial e intelectual, inclusive
marcas e patentes, ¢ beneficios previdenciarios do regime geral (INSS), no
Tribunal Regional Federal da 2* Regido (R], ES)';

111. Varas empresariais no estado de Minas Gerais!’.
IV. Varas federais especializadas em matéria de saude (3 vara de Curitiba e 17, 2% 4" e
5% varas de Porto Alegre); além de outras iniciativas estratégicas importantes.

Tais iniciativas, em prol de melhor administrar a Justi¢a, a0 menos no caso brasileiro, vém
ao encontro de pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais e Politicos de Sao

12 Hoje no Brasil ja sdo 27 varas federais especializadas em crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e de lavagem
ou oculta¢do de bens. Elas estdo em 14 estados e no Distrito Federal. Em outros 12 estados, os casos denunciados pelo
Ministério Pablico ainda sdo distribuidos entre varas criminais comuns. Sio Paulo concentra 2.968 processos desse tipo
em andamento; Mato Grosso do Sul tem 613; Parand, 331; Ceara, 314; Rio de Janeiro; 302 processos; e o DF, 91.

13 Sérgio Fernando Moro, juiz federal da 13* Vara Criminal Federal de Curitiba/PR, especializada em ctimes financeitos,
de lavagem de dinheiro e praticados por grupos criminosos organizados. Trabalhou como Juiz instrutor no Supremo
Tribunal Federal durante o ano de 2012. Cursou o Program of Instruction for Lawyers na Harvard Law School em julho de
1998 e possui titulo de mestre e doutor em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Participou
do International Visitors Program organizado em 2007 pelo Departamento de Estado norte-americano com visitas a
agéncias e instituicdes dos EUA encarregadas da prevencio e do combate a lavagem de dinheiro. E Professor Adjunto
de Direito Processual Penal da Universidade Federal do Parana (UFPR).

14 Atualmente, hd na comarca da capital do estado do Rio de Janeiro sete varas empresariais, que concentram agoes
atinentes a arbitragem, a¢des coletivas relativas ao Direito do Consumidor, faléncias e recuperacio judicial, execucoes
por quantia certa contra devedor insolvente, direito societario, propriedade industrial e nome comercial; causas em que
a Bolsa de Valores for parte ou interessada e Direito Marftimo. O desafio da Justica fluminense nessas varas
especializadas, de acordo com o advogado carioca Felisberto Caldeira Brant, entrevistado pelo autor em 7 de abril de
2017, é que ha litigios complexos, em que fica dificil definir, com rapidez e precisdo, se a competéncia é das varas
empresatiais ou das varas civeis. Tanto mais, quando a competéncia ¢ especializada, e, portanto, deve ser interpretada
restritivamente. Tudo o que ndo estiver contido nos incisos, alineas e nimeros da norma que definiu a competéncia
especializada deve, obrigatoriamente, ser remetido as varas civeis. De acordo com o causidico catioca, “nada muito grave,
pois o juig pode enviar de oficio para outra vara (especializada ou ndo), mas quando se trata de ‘gnerra de liminares’, um erro pode ser

Jatal’.
1597 13% 25" e 31" Varas Federais no Rio de Janeiro-R].
16 Artigo 25 da Resolugio 42/2011 do TRF2.

17 Ha hoje duas varas empresariais na comatca de Belo Horizonte, com competéncia para processar e julgar os feitos
relativos as seguintes matérias: faléncia, recuperacio judicial, resolucdo, dissolugdo e liquidagdo de sociedades
empresatiais e seus respectivos incidentes; homologacdo de plano de recuperagio extrajudicial; litigios societarios
concernentes a constituicio, deliberacdo, transformacio, incorporacdo, fusio e cis@o de sociedade empresaria;
liquidacdo extrajudicial ou ordinaria de sociedade empresaria; registto do comércio e propriedade industrial;
incorporagao de créditos ao patrimonio da massa falida; direito de retirada de que trata o art. 137 da Lei federal n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976; as agbes, e seus respectivos incidentes, de execugdo especifica de clausula
compromissoria, proposta com fundamento no art. 7° da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996; os pedidos de
cumprimento ou execugio de sentenca arbitral, promovidos na forma do art. 475-I e seguintes da Lei n° 5.869, de 11
de janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil, bem como as impugnacoes oferecidas pelo executado; as
acoes para decretagdo da nulidade ou anulacio de sentenca arbitral, propostas com base no art. 33 da Lei n° 9.307, de
1996.
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Paulo (IDESP), em 2000, que demonstrou que 89% da classe empresarial brasileira avaliava a
agilidade do Poder Judiciitio como “ruim” ou “péssima”"®.

A Confederacio Nacional da Induastria (CNI) langou em junho de 2016 a “Agenda
Internacional da Industria””, e dentre as mais importantes medidas defendidas estd a
“Desburocratizacio do Comércio Exterior — por meio do aumento da seguranca juridica e da
reduciao dos tempos de decisdes com varas especializadas em comércio exterior no Judiciario
brasileiro”. Foi a primeira vez que a CNI elaborou um documento especifico para ampliar a inser¢ao
internacional das empresas brasileiras.

O Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE), ao realizar estudo” em
2005 para avaliar a confianga da populagdao brasileira em suas institui¢des, revelou que dentre
quatorze organizacOes investigadas, o Poder Judiciario ocupava a sétima colocagao, atras da Igreja
Catolica, das Forgas Armadas, dos jornais, das redes de televisao, dos sindicatos e dos advogados.

De acordo com Sadek™, para “ilustrar o descontentamento social para com o servigo
prestado pelo Poder Judiciario”, levantamentos de institutos especializados, como Vox Populi, Data
Folha, IBOPE e Gallup, mostram que, em média, 70% dos entrevistados nao confiam no sistema
de justica brasileiro.

Uma das conclusées de estudo sobre a criagao de varas especializadas em Defesa Comercial,
publicado em 2012%, foi a de que havia necessidade de melhoria do nivel de conhecimento técnico-
juridico especializado em temas de comércio exterior por parte dos julgadores federais.

A confusio entre conceitos fundamentais™ como: (i) caracteristicas, objetivos e limitagoes
de cada um, além de diferencas decisivas entre o antidumping, as medidas compensatorias e as
salvaguardas; e (i) o momento determinante da incidéncia da norma para fins de cobranca de
medidas aplicadas, por exemplo, foram as situagdes mais apontadas.

A especializagdo judicial ¢ um fenémeno mundial que acompanha a tendéncia de
especializagao profissional nao somente na seara juridica, mas em todas as areas do conhecimento
humano.

A necessidade de especializagao de juizes nao ¢ diferente daquela dos advogados e
académicos, que buscam se adaptar as exigéncias de uma sociedade crescentemente complexa e que
depende da atividade jurisdicional do Estado para uma mirfade de situagdes e solugoes.

18 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Sociedade. Rio de Janeiro: Fundag¢io Getidlio Vargas, 2000, p. 34.

19 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA — CNL. Agenda Internacional da Indiistria 2016. Disponivel em:
<http://www.portaldaindustria.com.bt/agenciacni/noticias/2016/06/ cni-lanca-agenda-internacional-com-
propostas-para-ampliar-cometcio-extetior/>. Acesso em: 16 maio 2017.

20 Idem, p. 35. Apud CABRAL, Marcelo Malizia. Administragio Judicidria: caminho para a constru¢ido de um Judiciario
mais eficiente e legitimo, 2010. Disponivel em: <http://m.migalhas.com.bt/depeso/109777 /administracao-judiciatia-
caminho-para-a-construcao-de-um-judiciario>. Acesso em: 27/05/2017.

21 Tbidem, p. 13. Apud CABRAL, Marcelo Malizia, Op. cit.

22 LIMA-CAMPOS, Aluisio de; KRAMER, Cynthia. Criagdo de Varas Especializadas em defesa comercial: uma
necessidade para o comércio exterior brasileiro. Revista do IBRAC, Sio Paulo, ano 19-22, jul-dez. 2012.

23 ARABE NETO, Abrio M.; BONOMO, Diego Z. Tribunal especializado em comércio extetior. [Valor Econdmico,
03/07/2012. Disponivel em: <http://www.valor.com.bt/imprimir/noticia/2735934/brasil/2735934/tri>. Acesso
em: 27/05/2017.
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E uma questdo que ira se repetir, com crescente frequéncia, a medida em que os “atrasos
Judiciais conspirarem com a maior complexidade social e tecnoldgica”* para estimular cada vez mais cortes
especializadas em 4reas juridicas amplamente diversificadas.

A crescente penetragdo de entidades e 6rgaos do Poder Executivo nas finangas, nos
negdcios e na economia, exatamente para contrabalangar as poderosas for¢as economicas, exige
uma crescente preocupag¢ao em tornar o controle sobre os atos administrativos realmente efetivo.

Posner considera que talvez o problema juridico central do nosso tempo seja “harmonizar o
direito em agio’ com o ‘direito dos livros”®. A enorme atividade legislativa iniciada h4 cerca de uma
geragdo se preocupava com questoes intrincadas e técnicas. A doutrina geral que governava os
servicos publicos era bastante simples. Contudo, as “wais sutis dificuldades foram encontradas na sua
aplicagio. Problemas de direito tornaram-se problemas de administracio”. Foram, entio, necessirios novos
instrumentos de especializacdo e precisio. O direito tinha que atender as exigéncias de uma era de
especializagao.

Para fazer frente a essas exigéncias de uma sociedade industrial mais complexa, as cortes ou
tribunais especializados surgem como uma resposta possivel para exercer o controle sobre os
sucessivos campos de legislagao emanada do Executivo. Para Root, “as guesties juridicas administradas

por eles chegam a ser tao diversificadas que fazem nascer novos ramos do direito administrative™.

Afinal, as vezes se diz que os juizes implementam politicas publicas feitas por outros
Poderes. Mas para muitas questoes, o oposto ¢ verdadeiro: os juizes fazem politica publica e outras
instituicoes respondem 2 sua lideranga®, pois as restricoes de jurisdi¢ao, impostas pelo principio da
inércia judicial, podem limitar a capacidade de formulagdo de politicas publicas dos juizes, mas “zdo
08 impedem de participar ativamente do processo de sua construgio”®. As decisoes judiciais podem “antecipar
metas de politicas piiblicas e mostrar que a justica individunal pode também influencii-las™ .

Contudo, se os juizados e tribunais crescerem somente de forma horizontal, havera mais
juizes e oficiais judiciais a entregar mais decisoes, elaboradas sob as mesmas premissas e sobre as
mesmas questoes. Isso produzira maior incoeréncia juridica, dando origem a ainda mais litigios.

Embora o problema da incoeréncia possa ser resolvido por meio da introducao de novas
esferas recursais, ainda assim havera uma proliferacio de decisoes, mesmo que de forma vertical.
Nesse contexto, “se os tribunais nao poden: crescer para fora, e se crescer para cima também nao é iitil, o que resta
¢ a diferenciacic’™".

Cortes especializadas aliviam substancialmente os encargos de outros juizados e tribunais
generalistas. Medir o alivio na sobrecarga de trabalho nio é, no entanto, simplesmente uma questao
de contar processos deslocados de uma corte ou de um tribunal para outro. O que importa é a

2 LEGOMSKY, Stephen H. Specialized justice: courts, administrative tribunals, and a cross-national theory of
specialization. New York: Oxford University Press, 1990, p. 4.

2 POSNER, Richard A. Federal Conrts: ctisis and reform. Cambridge: Harvard University Press, 1985.

26 FRANKFURTER, Felix; LANDIS, James M. The business of the Supreme Court: a study in the federal judicial system.
New York: The Macmillan Company, 1972, p. 146.

27 ROOT, Elihu. Public Service by the Bar. 41 AM. Bar Assn. Rep. 355, 368.

2 VAN HORN, C. E.; BAUMER, D. C.; GORMLEY, W. T. Politics and Public Policy. 31. CQ Press: Washington, DC,
2001. Vol. xiii, 366. p. 183.

2 EPSTEIN, L.; KNIGHT, J. The Choices Justices Make. CQ Press: Washington, DC, 1998. Vol. xviii. p. 200.

30 CHRISTENSEN, Robert K.; KREIS, Anthony M. Courts and Policy in the U.S. Encyclopedia of Public Administration
and Public Poligy, Third Edition, 2015. DOI: 10.1081/E-EPAP3-120053550, p. 707.

S'MEADOR, Daniel J. An Appellate Court Dilemma and a Solution Through Subject Matter Organization, 76 U. Mich.
J-L. Reform 471, 475-82 (1983).
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quantidade de tempo e esforco poupados aos juizes. O truque, portanto, é “encontrar os casos que
impiem os maiores encargos de recursos (tempo e pessoal) sobre os tribunais, em comparacio com a sua importancia’.

Cortes judiciais que desempenham bem a fungao de controle judicial e prestagao
jurisdicional sdo um “determinante indireto da performance econémica”™ de um pafs. Elas promovem a
produgdo e distribuicdo eficientes de bens e servicos e asseguram “dois pré-requisitos essenciais das
economias de mercado: a seguranca dos direitos de propriedade e o cumprimento e execugio de contratos™”.

A seguranca dos direitos de propriedade refor¢a os incentivos a poupanga e aos
investimentos, protegendo os retornos e a sustentabilidade dessas atividades. O cumprimento
adequado dos contratos induz os participantes do mercado a manter relagdes economicas,

“desencorajando comportamentos oportunistas” e diminuindo os “custos de transa¢io”.

Nesse contexto, ¢ mister estudar a relevancia, a viabilidade e os resultados sociais liquidos
da criagao de varas especializadas em matérias “econdmico-empresariais”.

Emprestar seguranca juridica e institucional, além de credibilidade e confianga a investidores
caprichosos, num ambiente internacional crescentemente competitivo, nao ¢ tarefa simples.
Todavia, os juizes estao excepcionalmente qualificados para realizar um equilibrio dos principios
processuais e substantivos na aplicacio dos diversos ramos do direito economico e empresarial,
devido a pelo menos trés razdes principais™:

a) independéncia de outros Poderes e entidades do Estado, o que lhes permite
imparcialidade e coeréncia na interpretacao do direito aplicavel;

b)  experiéncia no processo de discernimento do(s) objetivo(s) subjacente(s) da lei e
reconciliagao de seus objetivos fundamentais com a necessidade de sua aplica¢do justa e
transparente;

c) especializagdo na interpretagao da lei.

C)rgﬁos jurisdicionais especializados, com competéncia para julgar causas relativas a
assuntos que demandam notdria especializacdo e que, em regra, nao sao objeto de maiores
aprofundamentos, quer na graduagdo, quer nos proprios concursos e cursos da magistratura, podem
indicar uma solugao viavel ao crescente e desafiante problema do volume e acimulo de processos
no Judiciario brasileiro, assim como noutras Jurisdigdes.

32 BRUFF, Harold H. Specialized Courts in Administrative Law. HeinOnline: 43 Admin. L. Rev. 329, 199. Available
Through: Pence Law Library, Washington College of Law.

3 OECD Economic Surveys: Mexico. 2013. OECD Publishing, Disponivel em: <http://dx.doi.otg/10.1787/eco_surveys-
mex-2013-en>. Acesso em: 28/05/2017.

3 WILLIAMSON, Oliver E. The Mechanics of Governance. New York: Oxford University Press, 1996.

% O oportunismo ¢ definido como a busca de interesses proprios com asticia. Inclui formas flagrantes como mentir,
furtar e trapacear, assim como formas sutis de engano, principalmente a divulgagdo incompleta ou distorcida de
informacio.

3 Custos de transacio sdo custos incorridos na realizacio de um intercimbio econémico, isto é, o custo de participacdo
em um metcado.

3T OCDE. Judicial enforcement of competition law. Policy Roundtables, 1996.
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Nesse contexto, e considerando a abordagem multijurisdicional para a designacdo de varas
federais especializadas no Brasil, nossa conclusdo vai ao encontro daquelas do Conselho da Justica
Federal (CJF)*, ou seja:

a)  pela redefinicdo da organizagao judiciaria da Justi¢a Federal, de modo a estabelecer
uma ou mais varas com competéncia para resolver questdes relacionadas a defesa da
concorréncia, comércio exterior”, regulagio®, arbitragem** e mediacio® e protecio do
consumidor (agdes coletivas e ag¢Oes civis publicas). Assim, todas as a¢des ajuizadas na
Justica Federal de determinada regido, independentemente da competéncia geografica,
seriam distribuidas a(s) vara(s) especializada(s) em temas econdomico-difusos, conforme
listados acima; ou, alternativamente;

b)  pela especializagdio de uma ou mais vara(s) nas capitais, em temas de defesa da
concorréncia, comércio exterior, regulagdao, arbitragem e mediagdo e protecio do
consumidor. Essa(s) vara(s), contudo, manteria(m) as suas competéncias atuais, agregando
estas novas competéncias jurisdicionais especializadas. Os processos dessas areas
especializadas seriam distribuidos as varas com preferéncia, e, havendo espago para
distribuicao suplementar, se seguiriam os processos relativos as prioridades definidas na
estratégia nacional do Judiciario, ou seja, as a¢Oes coletivas, as agoes civis publicas e as
acoes de improbidade administrativa, nessa ordem.

Essa(s) vara(s) especializada(s) teria(m) atribuicao preferencial para o julgamento de a¢oes
conforme os temas elencados acima, isto ¢, vara(s) especifica(s) para a(s) qual(is) seriam distribuidos
todos os processos que tratem de concorréncia, comércio exterior, regulacio, arbitragem e
mediagdo e prote¢iao do consumidor.

Havendo espago para distribui¢ao suplementar, tal(is) vara(s) também receberia(m) ag¢oes
coletivas e agbes civis publicas sobre outros temas previstos na legislagdo, bem como,
eventualmente, as a¢Ges por improbidade administrativa.

Essa abordagem nio pressuporia necessariamente a criagao, com onus, de nova(s) vara(s)
na Justica Federal, mas simplesmente uma reorganizagio e reestruturagdo de varas para que
passe(m), alguma(s) dela(s), a atuar preferencialmente nessas areas especificas, embora sem
exclusividade.

3 Sugestao n°® 3 e, alternativamente, da n° 1, ambas do Conselho da Justica Federal (CJF). Processo n® CJF-PPP-
2016/00010, cujo objeto é: “Proposta de criac¢do e instalacio de varas federais especializadas em Direito da
Concorréncia e Comércio Internacional”.

% Defesa comercial (antidumping, medidas compensatorias e salvaguardas), licencas de importagio, regimes de origem,
financiamento e garantia as exporta¢oes e tarifas.

40 Sistema Financeiro Nacional (BACEN); valores mobiliarios e mercado de capitais (CVM); energia elétrica (ANEEL);
telecomunicacoes (ANATEL); petréleo, gas natural e biocombustiveis (ANP); recursos hidricos (ANA); mineracdo
(ANM - antigo DNPM); mercado audiovisual (ANCINE); satde suplementar (ANS); farmacos e vigilancia sanitaria
(ANVISA); aviacio civil (ANAC); transportes terrestres (ANTT) e aquaviarios (ANTAQ).

4 Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a arbitragem.

4 Lei n° 13.129, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a possibilidade de a administracio publica direta e indireta
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

4 Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacio entre particulares como meio de solu¢do de
controvérsias e sobre a autocomposi¢io de conflitos no ambito da administragdo publica.
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E muito importante que se tenha cuidado, contudo, para que, a0 incluir as agdes civis
publicas, as agoes coletivas e as a¢Oes por improbidade administrativa na competéncia das varas
especializadas, nado acabem essas ultimas por engolir aquelas competéncias que foram inicialmente
propostas* e que tém o conddo de melhorar o ambiente de negdcios, a seguranca juridica, enfim, a
estabilidade e credibilidade necessarias a atracdo e manutencao de investimentos, ao
desenvolvimento econémico e, consequentemente ao bem-estar geral da sociedade.

A correta divisao do trabalho, por si s, é capaz de contribuir muito para promover a
eficiéncia. A limitagdao de casos atribuidos a juizes especializados e o consequente aprofundamento
de conhecimentos certamente produzirdo decisdes mais expeditas e sélidas.

Por fim, uma alternativa vai ao encontro do que ja se faz em paises como os Estados
Unidos®” e a Nova Zelandia*, por exemplo. Trata-se da designacio de panels (turmas ou cimaras)
de juizes de primeiro grau que se reunem periodicamente, em colegiado, para discutir casos
semelhantes, esclarecer questoes, aproximar interpretagdes e, possivelmente, apreciar alguns tipos
de recursos, aliviando a 2* instancia, sem, contudo, perder o foco numa adjudicacido especializada.

Em certa medida, essas eventuais camaras especializadas da 1* instancia da Justica federal se
aproximariam das turmas julgadoras dos juizados especiais federais. Todavia, com competéncias
em razao da matéria, e nio em razao do valor.

Tais camaras especializadas seriam integradas por juizes federais de 1° grau, com experiéncia
profissional e conhecimentos tedricos suficientes e cujas atribui¢Ses singulares se concentrariam,
preferencialmente, em casos envolvendo defesa da concorréncia, comércio exterior”, regulacio®,
arbitragem® ™ e mediacio™ e protecio do consumidor (a¢des coletivas e a¢des civis publicas). Nao
havendo volume suficiente (consoante média ponderada a ser atribuida) nessas areas especializadas,
seriam distribuidos também processos relativos as prioridades definidas na estratégia nacional do
Judiciario, ou seja, as agOes coletivas, as agOes civis publicas e as agoes de improbidade
administrativa.

Dada a natureza complexa do direito da concorréncia, do comércio internacional e da
regulacdo, por exemplo — considerada a estreita relacao entre os principios juridicos e econdmicos
—, 0s juizes devem ter experiéncia e conhecimentos especializados na interpretacao desses ramos
do direito, “a fim de equilibrar duas das suas principais fungies, nomeadamente assegurar o devido processo legal e
aplicar, quando apropriado, principios econémicos substantivos no sen raciocinio”. Por conseguinte, a

# Concorréncia, regulacdo, comércio exterior, arbitragem e mediacdo e protecio do consumidor.
4 UNAH, Isaac. Op. cit., p. 11.
4 LEGOMSKY, Stephen H. Op. cit., p. 43.

47 Defesa comercial (antidumping, medidas compensatdrias e salvaguardas), licengas de importagio, regimes de origem,
financiamento e garantia as exportagoes e tarifas.

48 Sistema Financeiro Nacional (BACEN); valores mobiliarios e metrcado de capitais (CVM); energia elétrica (ANEEL);
telecomunicacoes (ANATEL); petréleo, gas natural e biocombustiveis (ANP); recursos hidricos (ANA); mineracdo
(ANM - antigo DNPM); mercado audiovisual (ANCINE); saide suplementar (ANS); farmacos e vigilancia sanitaria
(ANVISA); aviacio civil (ANAC); transportes terrestres (ANTT) e aquavidrios (ANTAQ).

4 Lei n® 9.307, de 23 de setembro de1996. Dispde sobre a arbitragem.

%0 Lei n® 13.129, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a possibilidade de a administracio publica direta e indireta
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

51 Lei n° 13.140, de 26 de junho 2015. Dispbe sobte a mediacdo entre particulares como meio de solugio de
controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragdo publica.

52 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). A Resolugio
de Casos de Concorréncia por Cortes Especializadas e Generalistas (The Resolution of Competition Cases by Specialised and
Generalist Counrts), 2016.
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compreensao dos fatos e conceitos econdomicos na interpretacao do direito constitui uma parte
importante da aplicacdo efetiva do direito pelo Poder Judiciario.

Ao resistir a especializagio, o Judiciario pode vir a impor custos significativos a sociedade.
E provavel, portanto, que nio seja simplesmente uma questio de implementagio da especializagio
judicial, mas de quanto tempo o publico permitirda que a falta de especializagio continue no
Judiciario. A medida que as despesas do Estado aumentam, as pressdes sobre o Judiciario para
conter custos e administrar eficientemente os recursos judiciais também crescem.

Novas “demandas de servigos e desafios organizacionais™ na prestacio da Justica criaram
a necessidade de um planejamento mais sistematico e integrador a longo prazo. Para enfrentar esse
ambiente cada vez mais complexo e dinamico, os sistemas judiciais tém-se voltado para ferramentas
e métodos de planejamento estratégico preestabelecidos.

Questdao importante e fulcral para o bom funcionamento da Justica especializada, e da
Justica em geral, é a concepgio, o desenvolvimento e a constante evolugdo de sistemas integrados
de informacao, bancos de dados, relatorios, analises e estudos sobre a realidade e os nimeros da
Justica brasileira.

A caréncia de ferramentas de diagnéstico e analise da situa¢ao do Judiciario torna muito
dificil, sendo impossivel, determinar a sua melhor e mais eficaz estrutura, a mais consentanea com
os crescentes desafios de tornar fluida a economia e garantir os interesses difusos.

Entretanto, parecem faltar instrumentos a Justica Federal brasileira para um diagnéstico
adequado do quadro atual de agdes envolvendo temas como concorréncia, regulacio e comércio
exterior, uma vez que o cadastramento, a autuagao e a identificagao dos processos por tema ou area
ainda seriam falhos.

Conforme afirmado pela presidéncia do TRF da 1° Regiao: “os pardmetros de pesquisa indicados
ndo sao suficientes para gerar um diagndstico proximo da realidade. Insimeros processos envolvendo agéncias
reguladoras  deixaram de ser relacionados, porque, na maioria das wveges, Sdo autnados na classe acdo
ordindria/ outras, sem levar em consideracio qualguer ontra especificidade. Sem falar nos mandados de seguranca”.

Assim, resta mais dificultoso o labor de colheita de informag¢oes para embasar uma analise
apropriada e conclusdes judiciosas sobre a melhor, mais eficiente e sustentavel estrutura de atuagao
do Judiciario, em suas mais diversas frentes.

Tao importante quanto a criagao desse aparato para se conhecer, diagnosticar e melhorar a
prestagao jurisdicional é estabelecer mecanismos de intercambio de informagoes, estatisticas e
analises entre instituicbes como o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho da Justica
Federal (CJF), por exemplo.

Como medida de efetividade das propostas aqui apresentadas e estudadas, temos que, em
2022, a situacao das varas federais especializadas em Direito da Concorréncia, Regulacio e
Comércio Internacional é a seguinte:

- O Tribunal Regional da 1* Regiao tem 2 varas (a 14* e a 20°, ambas na Jurisdicao de
Brasilia-DF) civeis especializadas nos temas de concorréncia e comércio internacional; e
competéncia concorrente nos demais temas residuais de natureza civel;

53 BOTCH. Deborah A. Court System Strategic Planning. Encyclopedia of Public Administration and Public Policy, Third
Edition DOI: 10.1081/E-EPAP3-120011040, 2015, p. 691.
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- O Tribunal Regional da 2* Regido tem 3 varas especializadas (a 1%, a 2* e a 6%), na Se¢do
Judiciaria do Espirito Santo; e 2 varas especializadas (a 16" e a 29%), na Sec¢ao Judiciaria do
Rio de Janeiro;

- O Tribunal Regional Federal da 3* Regido criou, em 2017, um grupo de trabalho para
produzir um relatério sobre a criacao de vara(s) especializada(s) em direito da concorréncia
e em comércio exterior. O relatério, apresentado recentemente, é favoravel a designagao de
vara(s) especializada(s) em concorréncia e comércio internacional.

88



Ainda sobre a especializagio de juizes: argumentos favoraveis a
especializagao

“If the adyocates must be specialists, can we wholly ignore
the need for some specialization in the judicial systems?”'
Chief Justice Warren Burger, 1982

Fernando de Magalhies Furlan

O sopesamento da relagdo custo-beneficio na concep¢ao e operagio de juizados
especializados é nao somente natural, mas também indicada para se evitar o dispéndio de tempo e
recursos, humanos e financeiros, de maneira desnecessaria ou inconsistente.

As caracteristicas de exclusividade e limitagao dos juizados e tribunais especializados criam
diversos beneficios e custos. Esses beneficios e custos podem ser classificados em quatro linhas
principais de raciocinio: “(a) desenvolvimento do capital humano judicial; (b) criagio de
jurisprudéncia e doutrina uniformes e previsiveis; (c) impacto do sistema legal na economia politica;

e (d) ganhos na gestio eficiente dos tribunais™.

Como, afinal, podemos avaliar se a especializagiao influencia o resultado do caso ou a
qualidade e utilidade da decisio? Como a especializagdo promove a proficiéncia e o quanto ela é atil
para o julgador?

Alguns comentaristas’ argumentam que “depois da nomeacio de um juiz para uma corte
especializada especifica, a sua proficiéncia tende a aumentar”. A repeti¢io de casos semelhantes
solidifica a compreensio do julgador em relagdo a subareas especificas, e a diversidade de casos
dentro da jurisdicao especializada pode preencher as lacunas no conhecimento do julgador sobre o
conjunto das matérias sob a sua responsabilidade.

Os juizes especializados tendem a se tornar habeis em questdes substantivas e processuais
que envolvem determinadas matérias, especialmente as altamente técnicas. Disso certamente devem
resultar decisoes mais precisas. Algumas dessas matérias poderdo exigir treinamento extralegal
como, por exemplo, fundamentos econdémicos, finangas, engenharia e ciéncias aplicadas*.

Além disso, juizados especializados podem estimular o surgimento de advogados
especializados que incentivem o julgador a se manter atualizado e com uma formagao continua. Por
sua vez, os julgadores tém um forte incentivo para investir o tempo necessario para aprender mais
sobre areas do conhecimento juridico nas quais eles permanecerao engajados.

Advogados e servidores sao também faliveis e juizes especializados podem reduzir a

probabilidade de “inadverténcia simples™, numa determinada decisio. Isto ¢, por sua experiéncia e
conhecimento conseguem compensar descuidos de advogados e auxiliares. Também podem reduzir

1 “Se o5 advogados precisam ser especialistas, podemos ignorar completamente a necessidade de alguma especializacio nos sistemas judiciais?”
(Juiz Warren Burger, presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos, 1982 — traducio livre).

2 KESAN, Jay P.; BALL, Gwendolyn G. Judicial experience and the efficiency and accuracy of patent adjudication: an
empirical analysis of the case for a Specialized Patent Trial Court. Hamvard Journal of Law & Technology, Volume 24,
Number, 2 Spring 2011 (24 Harv. J. L. & Tech. 393 2010-2011), p. 400.

3 WOODWARD D. R,; LEVIN, R. M. In Defense of Deference: Judicial Review of Agency Action, 37 Administrative
Law Review, 329, 332, 1979. Apud LEGOMSKY. Op. cit., p. 8.

4 BRUFF, Harold H. Specialized Courts in Administrative Law. HeinOnline: 43 Admin. L. Rev. 329, 199. Available
Through: Pence Law Library, Washington College of Law.

5> LEGOMSKY, Stephen H. Specialized justice: courts, administrative tribunals, and a cross-national theory of
specialization. New York: Oxford University Press, 1990, p. 9.
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a chance de uma parte ganhar ou perder um caso similar apenas por causa de um desequilibrio na
qualidade da advocacia. Além disso, a presenca de mais de um julgador na mesma area de
especializacao e até no mesmo local fisico permite um intercambio mais produtivo entre os juizes.

A utilidade do conhecimento especializado depende, naturalmente, do estagio do processo.
“Presumivelmente, a especializagio do julgador é mais importante nas fases iniciais do processo™,

quando os fatos, depoimentos, testemunhas, documentos e todo o acervo dos autos estiver sendo
colhido e as primeiras decisoes sendo tomadas.

Isso porque nao ha decisdo prévia a considerar, o julgador tera que construir o caso por
conta propria. “A medida que o caso avance para instincias recursais, a necessidade de
conhecimentos especializados tende a diminuir”’, pelo menos se o julgador de primeira instincia
houver expressado bem o seu raciocinio e a sua conclusao, bem como tratado corretamente
evidéncias e testemunhos.

Embora se admita que alguma familiaridade com uma determinada area especifica do direito
possa ser util para um juiz desempenhando fung¢des recursais, acredita-se que os beneficios de
conhecimentos mais especificos e especializados seriam apenas marginais nesse caso, a0 contrario
do que ocorre com juizes de primeira instancia.

Legomsky pondera que quanto maior o escopo da escolha do julgador, mais essencial é a
compreensao profunda dos objetivos de politicas publicas relevantes, a redu¢ao da inadverténcia, a
coeréncia e a minimizacio da dependéncia das habilidades dos advogados envolvidos na
controvérsia®.

Em fases posteriores da adjudicac¢io, o papel tipicamente limitado de um tribunal de revisao,
apelagio ou recursos, em questoes de fato e ponderagao de evidéncias, diminui o valor da
especializagio.

Em relagido a questoes faticas e colheita de evidéncias, tipicas das instancias iniciais de um
processo, a especializagio pode ser favoravel pois™:

a.  a familiaridade com matérias juridicas interconectadas facilita a compreensio e a
inquiri¢ao de especialistas e peritos;
b.  permite melhor avaliagio de informagdes e dados técnicos de areas como a

economia;

c.  a repeticao de temas correlatos melhora o entendimento de fontes recorrentes de
evidéncia e permite ao julgador uma melhor avaliagdo da influéncia e legitimidade dessas
fontes sobre a qualidade da evidéncia.

A especializacio também promove a eficiéncia na medida em que permite a reducdo do
tempo necessario para que os advogados esclarecam o julgador sobre aspectos basicos de uma

¢ Idem, p. 9.

7 Ibidem, p. 9.

8 Ihidem, p 22.

9 Ver entrevista com o Juiz Jeffries da Alta Corte da Nova Zelandia (New Zealand High Conrd). Apud LEGOMSKY,
Stephen H. Op. ¢t p. 10.
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determinada 4rea de especializagio'. Essa redu¢io de tempo acaba tendo repercussoes financeiras,
tanto para o Erario quanto para as partes do litigio.

Para a juiza da Suprema Corte dos Estados Unidos Sandra Day O’Connor, “nao hdi divida de
que quando um juig tem uma especializacdo em uma drea on campo do direito, esse juig pode se preparar para
audiéncias com menos tempo e pode resolver problemas mais rapidamente e talvez melhor™"".

Nos Estados Unidos, atualmente 28 estados contam com cortes de negbcios (business conrts)
ou cortes especializadas em litigios complexos'®. As cortes de negdcios tém sido principalmente
“uma divisio de um tribunal maior, com jurisdi¢ao limitada a alguns tipos de disputas comerciais,

presididas por apenas alguns juizes especializados, com énfase na gestio agressiva de casos”".

Essas cortes de negocios foram criadas “sob a premissa da inovagao, eficiéncia e
flexibilidade, especificamente adaptadas as necessidades dessas jurisdicdes”'. Enquanto algumas
cortes de negocios sio fisicamente separadas, com o seu proprio e exclusivo magistrado, outras
estao integradas a um registro geral baseado em critérios de distribui¢do pré-estabelecidos.

As variaveis mais comuns entre essas cortes de negocios dizem respeito a: (i) retengao de
um montante minimo de controvérsias sobre negdcios para critérios jurisdicionais de inclusao e
distribuicao; (ii) aceitacdo de transferéncias de jurisdicdo em todo o estado, distrito ou regido
abrangida; ou (iii) se a inclusdo deve se limitar a apenas uma regiao especifica. Adicionalmente, as
jurisdi¢oes que adotam cortes de negdcios devem decidir se os casos serdo automaticamente
atribuidos a elas, com base apenas em critérios de especializagao pré-estabelecidos, ou se uma
transferéncia esta subordinada a um pedido das partes ou a recomenda¢io do magistrado
responsavel .

A maioria dos modelos de cortes de negdcios incorpora um conjunto complexo de litigios
econdémico-empresariais a uma lista preexistente de controvérsias genéricas. Tal modelo tem sido
preferido porque permite que juizes ja estabelecidos possam se responsabilizar por essas demandas
judiciais complexas, sem a necessidade de nomeagao de juizes exclusivos para a corte de negocios,
reduzindo custos'®.

Aspectos da eficiencia comparativa podem parecer 6bvios para qualquer advogado ou juiz
sem a necessidade de verificagao empirica. Entretanto, ja é possivel realizar analise comparativa de
desempenho, com as introdug¢oes altamente bem-sucedidas de cortes de negécios em Nova York e
em Chicago. Em Nova York, o julgamento de casos comerciais aumentou 35% em 1993 (ano em
que os juizes especializados comecaram a atuar) em relagdo a 1992, uma eficiéncia atribuida a
introdugio dos juizes especializados'’. O resultado de tais eficiéncias é que, com os mesmos

10 LUBBERS, Jeffrey S. A unified Corps of Administrative Law Judges (ALJs): A proposal to Test the Idea at the
Federal Level, 65, Judicature 266, p. 274.

1 MIDDLETON, Martha. Specialty courts: two more Justices speak out. American bar Association Jonrnal (January),
69:23, 1983.

12 BERGAL, Jenni. Business Courts Take on Complex Corporate Conflicts. The Pew Charitable Trusts, Oct. 28, 2015.

13 PEEPLES, Ralph and NYHEIM, Hanne. Beyond the Border: An International Perspective on Business Courts. 17:4
Bus. L. Today, Mar/Apr 2008.

14 PITTMAN, Spence C. Business Courts: Specialized Courts for Complex Business Litigation. 87 Okla. B.J. 805 2016,
p. 806. Available through: Pence Law Library, Washington College of Law.

1> DRAHOZAL, Christopher R. Business Courts and the Future of Arbitration. 70 Cardozo f. of Conflict Resol. 491, 496,
2008.

16 PITTMAN, Spence C. Op. cit., p. 806.
ITAMERICAN BAR ASSOCIATION. Business courts: towards a more efficient judiciary. Business Lawyer. 52.3 (May
1997): p. 947-963.
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recursos, o trabalho de mais de quatro juizes generalistas pode ser realizado por trés juizes
especializados (uma redugao inicial de 25%).

Em mercados regulados, por exemplo, em que se faz necessario um planejamento de longo
prazo e, portanto, ¢ demandado um grau elevado de seguranga juridica e previsibilidade, os
beneficios da especializagdo na promogao da consisténcia das decisoes judiciais se tornam ainda
mais pronunciados'.

O dinamismo e a constante evolugao de certas areas do conhecimento juridico, inclusive
aquelas relacionadas a economia e aos negocios, também advogam a favor da especializagao.

De outra parte, o volume de litigios em determinadas areas do conhecimento juridico é
altamente relevante para o estabelecimento de um 6rgao jurisdicional especializado.

O Grupo de Trabalho sobre a Implementacao da Politica de Concorréncia da Rede
Internacional da Concorréncia (International Competition Network — ICN), por exemplo, publicou um
documento de trabalho" durante a sua 6* Conferéncia Anual em Moscou, Russia, em maio de 2007.
Nesse documento, a ICN reafirmou que “a falta de conhecimentos especializados sobre questoes
de concorréncia pelo Poder Judiciario é uma questao crucial que afeta a implementagao da politica
de concorréncia, especialmente para os paises em desenvolvimento”.

Quando um sistema de tribunais de jurisdi¢ao geral é premido pelo volume de casos, e todos
os esforcos razoaveis para reduzir o numero total de casos ja foram feitos, entao trés opg¢oes basicas
se colocam™:

e criar juizados de jurisdi¢ao genérica;
e expandir o tamanho dos juizados de competéncia geral existentes; ou

e grupos selecionados de casos para juizados especializados.

Em relat6rio” publicado em 2016, a Organizagio para a Cooperacio e Desenvolvimento
Economico (OCDE) defende que a especializa¢ao do Judiciario é uma questao de grau e pode variar
entre a especializagdio parcial e completa. A especializagdo judicial, de acordo com aquela
organizac¢ao plurilateral, pode implicar pelo menos trés vantagens:

a. maior eficiéncia decorrente da repeticdo e padronizagio das tarefas, das
competéncias e da experiéncia dos juizes que analisam e compreendem as evidéncias e os
argumentos econoémicos. A eficiéncia pode ser medida por meio de indicador de duragao
da revisao judicial. Tempos de revisio menores gerardo maior certeza nos mercados, € o
estabelecimento de prazos de conclusio da revisao judicial é uma pratica positiva;

18 CURRIE, David P.; GOODMAN, Frank I. Judicial Review of Federal Administrative Action: Quest for the
Optimum Forum. Columbia Law Review, Vol. 75, N° 1, January 1975,

19 “Concorréncia e Judiciario — Estudo de Casos” (Competition and the Judiciary. 204 Phase — Case Studies). International
Competition Network. Competition Policy Implementation Working Group. 6% ICN Annual Conference Moscow,
Russia. May-June 2007.

20 CURRIE, David P.; GOODMAN, Frank 1. Op. cit., p. 63.

2L ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). A Resolugio
de Casos de Concorréncia por Cortes Especializadas e Generalistas (The Resolution of Competition Cases by Specialized and
Generalist Counrts), 2016.
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b.  a uniformidade das decisdes ¢é alcancada por meio da concentracio de casos
semelhantes e de areas correlatas em cortes especificas. Uma maior especializagdo em
assuntos determinados e uma reducio do nimero de juizes responsaveis promoverao a
uniformidade de forma natural. Quanto maior a uniformidade na interpretagdo em temas
juridico-economicos, maior a certeza e a previsibilidade no mercado; e

c.  a melhoria da qualidade das decisoes ¢ resultado do aumento da habilidade e da
experiéncia na aplicagdo correta de ramos relacionados do direito as evidéncias de um
caso. Além disso, quando os juizes discordam, ainda que parcialmente, ou invertem as
decisées administrativas quando equivocadas, isso pode ter um efeito na qualidade das
decisbes emitidas pelas proprias autoridades administrativas.

Aquele relatério também enfatiza outros fatores que influenciam o desempenho das cortes
judiciais, tanto de jurisdicio geral quanto especializada, envolvidas com temas econdmico-
empresariais. Dentre eles destacamos:

a.  especialistas (economistas e demais profissionais) internos ou externos podem
ajudar os juizes a interpretar evidéncias economico-gerenciais e avaliar o seu valor
probatério. Idealmente, os especialistas devem defender as suas préprias posicoes
econdémico-gerenciais, ¢ tais posi¢oes devem estar firmemente fundamentadas em
conceitos e modelos econémicos e na razoabilidade gerencial;

b.  as competéncias técnicas dos servidores do Judiciario sao essenciais para o
desenvolvimento de uma especializagdo em matérias economico-comerciais. Essas
competéncias podem ser desenvolvidas e apoiadas num robusto sistema de formacao
continuada nessas matérias. A perspectiva internacional também é essencial para se ter
acesso as melhores praticas e experiéncias de outras jurisdi¢oes;

c.  devem ser adotados sistemas de gestao solidos para uma administragdao confiavel e
transparente dos processos judiciais, bem como para a producao sistematica de bases de
dados e estatisticas sobre os resultados obtidos; e

d. o orcamento da corte é um meio eficaz para aumentar a performance e reduzir a
duragdo dos litigios. A experiéncia internacional mostra que o investimento em
infraestrutura e tecnologia da informacao contribui para tanto.

A OCDE?™ pondera que quando as cortes e tribunais s3o de jurisdi¢io geral e a concentragio
de casos da mesma natureza nao for possivel, os juizes podem usar outros meios para complementar
os seus proprios conhecimentos e experiéncias, como, por exemplo, a realiza¢do de audiéncias de
instrugao e esclarecimentos com as partes, antes dos julgamentos, e a utilizagdo de peritos
econémicos ou profissionais especializados para ajudar a estruturar o processo de coleta de fatos e
dados e o entendimento de questdes complexas para facilitar a compreensao por juizes de jurisdi¢ao
geral.

Afinal, mesmo que o volume de casos em dreas especificas do direito ndo seja muito grande,
a carga de trabalho nas cortes e tribunais generalistas seria sensivelmente reduzida, desde que os

2 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). A Resolugio
de Casos de Concorréncia por Cortes Especializadas e Generalistas (The Resolution of Competition Cases by Specialised and
Generalist Counrts), 2016.
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casos transferidos fossem suficientemente complexos, o que disponibilizaria uma boa por¢ao do
tempo dos juizes generalistas.

Em estudo realizado com juizes generalistas e, em especial, juizes de faléncia (bankrupey
Judges) nos EUA, que sdo certamente especialistas, Rachlinski, Guthrie e Wistrich descobriam que o
nivel de dependéncia do pensamento intuitivo dos juizes de faléncia era comparavel ao do de juizes
generalistas. Entretanto, os juizes de faléncia se safram melhor em desconsiderar alegagdes que
prejudicariam a qualidade da sua tomada de decisao. Tal resultado deixou aberta a possibilidade de
que a especializagdao dos juizes de faléncia ajude a melhorar os processos pelos quais eles tomam
decisoes™.

No contexto brasileiro, consoante levantamento realizado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ)** em 2009, as a¢des judiciais envolvendo agéncias reguladoras e CADE e que foram
finalizadas, apresentaram tempo de processamento médio de 36 meses. Para as agdes judiciais ainda
pendentes de decisdo ha um prazo estimado de processamento de 50 meses.

Enquanto ainda em curso uma agao judicial, as decisdes administrativas oscilam entre ter os
seus efeitos suspensos (geralmente por meio de medidas liminares ou cautelares) e serem
restabelecidas em diversos graus recursais. Em um cenario no qual o Judiciario da margem a
inseguranca e a incerteza para depois confirmar decisoes administrativas, o estudo do CNJ indaga
se uma jurisdi¢do especifica para lidar com essas disputas, em um foro célere e especializado, nao
sefia uma resposta.

2 GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. The “Hidden Judiciary”: An Empirical
Examination of Executive Branch Justice, 58 DUKE L.J. 1477, 1479 (2009).

2 AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de
Albuquerque. As inter-relagoes entre o processo administrativo e o judicial, sob a perspectiva da seguranga juridica do plano da concorréncia
econdmica e da eficdcia da regulagio piblica. Sio Paulo: USP, 2011. Relatério da pesquisa. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.bt/images/pesquisas-judiciatias/Publicacoes/relat_pesquisa_usp_editall_2009.pdf>.  Acesso
em: 20.09.2022.
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Importincia do sistema SISCORI na fiscalizacdo das operagdes de comércio
exterior

Josefina Guedes

Rogério Pitta

Durante longos anos de auséncia de um sofisticado e transparente sistema de estatisticas de
comércio exterior no Brasil, dificultou os atores que atuam de forma legal e de boa fé,
consequentemente favorecendo os importadores e exportadores que atuaram de ma f¢é, resultando
num enorme prejuizo ao Erario, a0 emprego, investimentos e produ¢ao no pais, por décadas.

A partir de 2007 até final de 2015, os operadores de comércio exterior e a inddstria nacional
passaram a contar, por parte da Secretaria da Receita Federal do Brasil, com dados das importacoes
brasileiras e informagdes detalhadas, divulgados em bases acess no proprio size da SRFB, porém
restritos a apenas alguns poucos Capitulos da Nomenclatura de Comércio Exterior (NCM) tidos
como sensiveis no comércio exterior.

Com as rapidas e significativas mudangas no comércio internacional, ficou clara a
necessidade de um novo sistema de divulgacao de dados, com maior transparéncia e complexidade,
tendo em vista as novas formas e regras que foram sendo incorporadas nos acordos comerciais de
preferéncias tarifarias e da Organizagao Mundial do Comércio.

Além desses acordos, o comércio internacional tem se mostrado dinamico a ponto de
surgirem novas praticas, realizadas pelos novos players do comércio mundial. Entao, todo esse novo
cenario, fez com que as autoridades brasileiras tenham elaborado um novo sistema de divulgacao
de estatisticas de comércio exteriot, o Siscoti.

Pela primeira vez na histéria do comércio exterior brasileiro, o sistema de informagdes
estatfsticas de comércio exterior passou a ser formado com base de dados mais detalhados que o
anterior, sendo que, o mais importante, foi disponibilizar ao publico em geral, a partir de janeiro de
2016, informagoes mensais das operagdes, tanto de importagao como de exportagao.

Dados relativos as NCM, origens e destinos das operagoes, descricdes detalhadas dos
produtos, volumes, valores, fretes, seguros, precos unitarios das operagoes, unidades de despacho
(exportagao) e de desembarago (importacdo), entre outros, eram disponibilizados a todos os
operadores no comércio exterior brasileiro.

Cabe ressaltar que, em ambos os métodos de divulgacio de dados pela SREB, a
confidencialidade das empresas importadoras e exportadores sempre foi garantida, inclusive com a
restricao da divulgacao de operacdes realizadas por menos de quatro empresas em uma mesma
NCM e meés.

De divulgacao publica, o sistema Siscori era Gnico em relagao ao detalhamento dos dados
das importagdes, e se mostrou fundamental no acompanhamento para o combate de ilicitudes no
comércio exterior brasileiro, cada vez mais visado dentro desse novo cenario do comércio mercado
mundial competitivo.

Esse sistema estatistico de comércio exterior teve papel fundamental e, durante sua duracio,
foi sine gua non para o combate de varias praticas ilegais e/ou desleais no comércio internacional
brasileiro, como importacdes de produtos subfaturados e fraudes diversas, tais como falsa
declaragao de origem ou de classificacao fiscal ou produtos que nao cumprem requisitos regulatérios
importantes para a prote¢ao da saide publica e do meio ambiente, exigidos dos produtores
nacionais.
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Principalmente em razio do aumento da complexidade de a¢bes indevidas e/ou ilegais
realizadas, por agentes do comércio exterior pelo mundo, prejudicando o combate as praticas lesivas
ao Erario, aos empregos, aos investimentos e produgao. Infelizmente esses agentes que atuam de
forma irregular e prejudicial, obrigam as empresas que atuam de boa fé acompanhar e monitorar a
atuacdo dos demais atores do mercado.

Apbs o grande avango no sistema estatistico de comércio exterior brasileiro, em 17 de
dezembro de 2021, por meio da publicacao no Diario Oficial da Unido da Portaria SRFB n° 100,
de 16 de dezembro de 2021, foi determinada a descontinuidade do funcionamento do sistema
Siscori, o que pode ser avaliado como um grande retrocesso para todo o ganho que o comércio
exterior realizou apos décadas de atraso.

Voltamos a época da falta de transparéncia, fator determinante para o combate as praticas
ilicitas no comércio exterior brasileiro, décadas perdidas! Precisamos avaliar quem ganha com esse
retrocesso, urge uma analise rapida e objetiva dessa questao!

E importantissimo notar que, contrariamente a justificativa apresentada pelo governo
brasileiro para o encerramento do sistema Siscori, este Sistema se diferencia de forma significativa
dos dados disponibilizados pela Secretaria de Comércio Exterior do Brasil no Comexstat, e de
qualquer outro sistema estatistico, pois é o unico que fornecia descricio detalhada dos produtos
importados e/ou exportados dentro de cada NCM, dado de total relevancia para o combate de
praticas ilicitas.

Diversos produtos classificados em uma mesma NCM tém caracteristicas bastante amplas,
com variagoes que afetam valores e precos das mercadorias transacionadas. Podem-se citar, como
exemplo, produtos quimicos com inimeras composi¢oes e formulas, produtos téxteis produzidos
com as mais diversas matérias-primas e produtos siderargicos, com uma infinidade caracteristicas
de tamanhos, espessuras, diametros, revestimentos e acabamentos, classificados dentro de um
mesmo codigo tarifario.

Assim, tendo em vista a extensa gama de classificagoes dispostas pelos codigos da NCM,
em muitos casos, ¢ impossivel identificar o verdadeiro produto, sem uma descri¢io detalhada da
mercadoria comercializada. A auséncia destas informagdes inviabiliza que os operadores nacionais
denunciem, junto aos agentes publicos brasileiros, para colaborar no combate a praticas irregulares,
como subfaturamento, falsa declaraciao de origem do produto, desvio de NCM para pagar menos
impostos (Imposto de Importagao, Imposto sobre Produtos Industrializados e impostos estaduais),
bem como praticas de dumping, subsidios e outras estabelecidas em nossa legislacio nacional.

Com o crescimento acelerado do comércio internacional e a diversificacao cada vez maior
das mercadorias vendidas pelo e ao Brasil, é fundamental que a informac¢ao do produto seja a mais
detalhada possivel permitindo assim, que o setor privado identifique as caracteristicas especificas
das mercadorias, tornando as medidas de combate as irregularidades no comércio internacional
mais apuradas e precisas. De outra forma, a analise dos dados detalhados permite melhor
identificacdo da “doenca”, possibilitando a aplicagao do “remédio” mais adequado.

Assim sendo, infere-se ao sistema Siscori extrema importancia para que os setores publico
e privado possam, em colaboragdo mutua, monitorar o mercado e auxiliar no combate a fraudes,
garantindo assim o comércio justo e legal, evitando prejuizos milionarios ao Erario. Ademais, os
dados detalhados sao também absolutamente imprescindiveis nos casos de instrumentos de
politicas comerciais, que o Brasil como membro da Organizacao Mundial do Comércio pode
aplicar.

E sempre fundamental salientar, que a competi¢ao justa de comércio e dentro dos padroes
e regras internacionais colaboram na geragao de renda e empregos, o pagamento de impostos, a
produgido e o desenvolvimento industrial do pafs.
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E muito importante o didlogo da SRFB e todo o setor privado nacional e a Secretaria tem
se mostrado sensivel a essa questdo. Mas se faz necessaria uma solugao rapida e eficiente diante das
necessidades do Brasil nesse momento. Recentemente, novos dados de importacao passaram a ser
divulgados pela SREFB, contemplando as seguintes informagdes:

Valor Unitario Minimo do Produto na Condicdo de Venda
Valor Unitario Médio do Produto na Condigdo de Venda
Valor Unitario Mediano do Produto na Condigdo de Venda
Valor Unitario Maximo do Produto na Condigdo de Venda
Desvio Padrio do Valor Unitario do Produto na Condigdo de Venda
Valor de Frete Minimo

Valor de Frete Médio

Valor de Frete Mediano

Valor de Frete Maximo

Desvio Padrdo do Valor de Frete

Valor de Seguro Minimo

Valor de Seguro Médio

Valor de Seguro Mediano

Valor de Seguro Maximo

Desvio Padrdo do Valor de Seguro

Fonte: RFB (https://www.gov.bt/receitafederal /pt-br/acesso-a-informacao/dados-
abertos/resultados/aduana/dados-estatisticos/importacao)

Entretanto, estes dados estao apresentados de forma pouco didatica, de dificil compreensio
e nao contemplam informacSes primordiais as analises do setor privado, como dados de volume
importado (kg, toneladas, etc) e origem das importagdes.

Portanto, a questio segue sem solugao. A indisponibilidade de ferramentas de consulta as
operagoes, ha mais de seis meses, tem dificultado a apresentacao de denuncias, facilitando que o
mercado nacional fique exposto as irregularidades citadas. F necessaria absoluta celeridade, seja no
restabelecimento do sistema Siscori, seja na criagio de um sistema similar de divulgacdo de dados
do comércio exterior brasileito, pois enquanto nao houver uma solucdo, as
irregularidades/ilegalidades continuam a ocorrer e aumentar, uma vez que certos da impunidade,
0s criminosos se tornaram cada vez mais ousados, causando cada vez mais prejuizo para o Erario e
todo pais.

97


https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/resultados/aduana/dados-estatisticos/importacao
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/dados-abertos/resultados/aduana/dados-estatisticos/importacao

O Regime de Origem como um dos Focos Centrais das Negociacoes
Internacionais

Josefina Guedes

Eliane de Souza Fontes

Quando se aborda o tema de acordos internacionais, imediatamente pensa-se em questoes
tarifarias, procurando resguardar as tarifas de importagao dos produtos fabricados e reduzir as dos
nao fabricados, dependendo do interesse de cada nagao envolvida. Acordos internacionais sio
complexos e abarcam indmeros temas, que vao muito além da mera desgravacao tarifaria para obter
acesso a mercados ou tentar restringi-los. De maneira alguma, questiona-se a relevancia de questoes
tarifarias, mas normalmente quando se completa a desgravagao tarifaria perde-se o objeto. Outros
temas, em contrapartida, ganham em importancia, como ¢ o caso do regime de origem, que
abordaremos no presente artigo.

Regime de origem ¢é o corpo normativo de determinado acordo comercial que estabelece a
maneira pela qual a origem sera comprovada para que faga jus aos beneficios firmados nesse acordo.
Por intermédio do regime de origem, as partes acordam sobre os critérios, exigéncias e obrigacoes
na matéria origem. A observancia desse regime permite que os pafses possam garantir vantagens
comerciais que foram acordadas, sendo considerado importante instrumento de politica comercial.

Historicamente, apds a Segunda Grande Guerra, em 1947, foi estabelecido o Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio ou Acordo Geral sobre Aduanas e Comércio (GATT), visando promover
o comércio internacional e remover ou reduzir barreiras comerciais, tais como tarifas ou quotas de
importagao, a eliminacao de preferéncias entre os signatarios.

O Acordo Geral tratava-se de um conjunto de normas tarifarias destinadas a impulsionar o
livte comércio e a combater praticas protecionistas nas relagdes comerciais internacionais, gerando
com isso riqueza entre as nagoes.

Vinte e trés foram membros fundadores, sio eles: Brasil, Bélgica, Affica do Sul, Austrilia,
Birmania (ou Myanmar), Franca, Canada, Reino Unido, Ceilao, Holanda, Estados Unidos, Chile,
China, Cuba, Checoslovaquia, India, Libano, Siria, Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega,
Paquistao, Rodesia do Sul.

O Acordo inicialmente foi discutido na Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Comércio e
Emprego, em Havana, entre 1947 e 1948, apds o fracasso das negociagoes para criagao da
International Trade Organization (1TO).

Assim, o Acordo Geral, conhecido como GATT, foi assinado, em Genebra, no dia 30 de
outubro de 1947, com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1948, ficou vigendo até 14 de abril de
1994, quando foi substituido pelos Acordos da Rodada do Uruguai, assinado por 123 paises
membros, em Marrakesh, criando a entidade internacional denominada Organizacao Mundial do
Comércio (OMC), em 1° de janeiro de 1995.

Em paralelo as negociagdes multilaterais, nessa mesma época, diversos outros acordos
foram surgindo em formatos regionais, unides aduaneiras, como a Unido Europeia, ALADI na
América Latina, Mercosul, NAFTA, ASEAN, entre outros. Cada um desses acordos estabeleceu
seu proprio regime de origem, para assim preservar preferéncias regionais mais vantajosas para seus
parceiros. Além de garantir, o inicio das cadeias globais de valor das grandes multinacionais e
nacgoes.

Esse emaranhado de acordos, no final da década de 90, passou a ser um problema, sendo
duramente criticado, uma vez que os regimes de origens elaborados para cada acordo, sejam
regionais ou de livre comercio, passaram a ser grandes barreiras ao comércio de bens pelo mundo.
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A complexidade dos regimes de origens comegou a ser questionada pelas cadeias globais de
valor que foram surgindo nas ultimas décadas, uma vez que o objetivo desses grandes grupos ¢é
fabricar seus produtos em regides mais competitivas, levando em considera¢ao o custo da mao de
obra, logistica e incentivos fiscais locais.

Diante de todo esse movimento, foi necessario reavaliar os regimes de origem e buscar uma
simplificagao, principalmente a redugao de conteudo local, para poder atingir as necessidades desse
novo desenho de produgio e comércio.

Nesse novo cenario, surgiram novos conceitos de regime de origem, sofisticando-se de tal
forma, que a nomenclatura vem resultando numa linguagem complexa para os que niao atuam na
area internacional, como mercadoria originaria, mercadoria obtida, mercadoria integralmente
elaborada, transformacio substancial, salto tarifario, indice de contetdo regional e etc.

Em funcdo dessas necessidades, houve um desmembramento das regras de origem,
podendo ser classificadas em regimes de origem: Nao-Preferenciais ou Preferenciais.

Independentemente do tipo de regras de origem, todos observam conjunto de leis, normas,
regulamentos e atos administrativos de aplicagao geral, utilizados por cada pais para a determinacao
do pais de origem das mercadorias, desde que nio relacionados as regras comerciais contratuais ou
autonomos acordadas, que prevejam a concessao de preferéncias tarifarias.

Em relac¢do ao regime de origem nao-preferencial, a regra de origem utilizada é o tratamento
de nagdo mais favorecida que esta prevista no Acordo Geral da OMC, como também, nas medidas
de defesa comercial, nas restricdes quantitativas discriminatérias ou quotas tarifarias como
salvaguardas, compras governamentais, entre outras.

No ambito da OMC foi criado um Comité para estabelecer regras de origem nao-
preferenciais comuns, para utilizacdo de todos os Pafses-Membros. No entanto, por diferencas
incontornaveis de enfoques econémicos entre os paises, o trabalho niao pode ser concluido.

Quanto aos regimes de origem preferenciais, usualmente sdao regras negociadas nos acordos
internacionais de comércio, para a concessao de preferéncias tarifarias entre as partes signatarias,
que devem ser cumpridas para que uma determinada mercadoria possa ser considerada originaria
de um desses paises e assim receber tratamento tarifario preferencial.

Existem alguns regimes de origem preferenciais estabelecidos sem negociagao entre as
partes, quando um pais decide conceder, unilateralmente, preferéncias tarifarias para outros. Um
exemplo classico é o Sistema Geral de Preferéncias (SGP), pelo qual varios Paises Desenvolvidos,
se comprometeram, no ambito da UNCTAD, a efetuar concessoes unilaterais preferenciais a Pafses
em Desenvolvimento ou Pafses Menos Desenvolvidos, podendo estabelecer regras de origens
préprias para esses regimes comerciais autonomos ou especificos, com o objetivo principal de
auxiliar no desenvolvimento econémico e social e a insercao dos outros paises na economia
mundial.

Mas a grande maioria das regras de origem preferenciais integram os Regimes de Origem
negociados nos acordos de comércio, definindo duas categorias de mercadorias que podem ser
consideradas como originarias: (i) bens integralmente obtidos ou produzidos no territério de um
ou mais paises signatarios do acordo, e (ii) bens que utilizam algum tipo de insumo importado, mas
cumprem com as regras de origem estabelecidas no acordo. Sio consideradas como originarias:

e (Quando as mercadorias sio totalmente obtidas no territério dos paises-membros do
acordo. Normalmente sao produtos do reino animal, vegetal ou mineral, recursos naturais
ou frutos da caga e pesca extraidos no territério dos paises-membros, produtos de pesca.
Ou podem ser produtos elaborados integralmente no territério de qualquer parte quando
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em sua elaboracio forem utilizados, unica e exclusivamente, materiais originarios das
partes.

¢ Quando as mercadorias utilizam insumos importados de paises nao integrantes do acordo.
Nesses casos, as mercadorias podem ser qualificadas como originarias, mesmo tendo sido
produzidas com materiais nao-originarios, desde que esses produtos, elaborados total ou
parcialmente com insumos de paises de fora do acordo, cumpram com as regras de origem
estabelecidas no acordo. Estas regras podem ser de cumprir um percentual minimo de
valor agregado no seu territorio ou de que os produtos sio resultantes de um processo de
transformagao que lhes confira nova individualidade, caracterizada pelo fato de estarem
classificados em uma posicio tarifaria diferente dos materiais nao-originarios.

Outrossim, as partes envolvidas no acordo podem determinar requisitos especificos de
origem, que prevalecem sobre os critérios gerais, os quais tém por objetivo principal dificultar
qualquer manobra para o ndo cumprimento das regras de origem acordadas e assim garantir a
correta utilizacao dos beneficios do acordo.

A titulo de exemplo, o acordo de livre comércio Mercosul e Unido Europeia, o regime de
origem foi em grande parte baseado em requisitos especificos por setor econdomico ou até por
produto, devido as cadeias globais de valor, e demais necessidades das regides envolvidas, como a
manutengao de investimentos e empregos.

Com os acordos que resultaram em uma uniao aduaneira e considerando também as cadeias
globais de valor, foram necessarias outras regras para acomodar tais situa¢Oes, 0 que resultou na
regra de acumulagao de origem, que consiste na possibilidade da mercadoria ser originaria, quando
os produtores de um pafs-membro desse acordo ou unido aduaneira, considere como originario
todos os insumos provenientes dos paises sécios do acordo ou uniao aduaneira.

Dessa forma, a acumulagio de origem, constitui um dos elementos mais importantes dos
regimes de origem, porque permite integrar as estruturas produtivas dos paises-membros do acordo,
incrementando o comércio entre as partes signatarias. Para isso, é necessario que se cumpram alguns
tipos de acumulacao:

“a) Acumulagao de mercadorias ou bens: considerar como originario todos os
insumos dos pafses sécios do acordo, desde que esses cumpram os regimes de
origem do acordo;

b) Acumula¢io de processos: no momento da aplicagao da regra de origem,
considera os territorios dos paises-membros do acordo como um unico territério;

¢) Acumula¢ao estendida: permite aos membros de um acordo (A e B) acumular
insumos de terceiros paises nao-membros (C), sempre que esses terceiros paises
tenham acordos com cada um desses paises-membros (A e B). A acumulac¢do pode
ser ampla (para todos os produtos) ou somente setorial '’

Por exemplo, no caso europeu, um produto pode ter seu processo produtivo em 2 (dois)
ou mais paises e ser considerado produto originario da Uniao Europeia.

Diante da complexidade do tema, somado a dinamica do comercio exterior, conclui-se que
em negociagoes internacionais para criagdo de acordo comercial o capitulo destinado as regras de

! Fonte: Secretaria de Comercio Exterior - SECEX
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origem deve ter atengao especial e redobrada, pois essas regras subsistirdo aos temas tarifarios, que
podem ser considerados temporarios, durando apenas enquanto a desgravacao tarifaria total nao ¢é
atingida.

Por fim, o dinamismo atual, em especial do comércio internacional, onde a cada momento
surgem novas necessidades para atender as demandas globais, somados a fatores externos, como
guerras e pandemias nos permite dizer que muitas outras mudangas poderdo ocorrer no debate
sobre regras de origem.
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Um duelo entre direito e economia? Desmistificando o Guia de Analise de
Precos

“Houve um pequeno engano, |....] numa comprida complicacio”.!

Juliana Oliveira Domingues

No conto “Duelo”, de Guimaries Rosa (de onde se extraiu o trecho, acima) ha duas historias
bl b
de vinganca correlacionadas: de um lado, a do marido buscando o amante da esposa e, de outro, a
b b b
do homem buscando o assassino do irmao.

O conto foi rememorado em uma conversa com um ex-orientando, professor e amigo
diante de outro “duelo” mais sofisticado entre articulistas experientes: de um lado, um economista
e, de outro, um advogado. Surpreendentemente, o referido duelo envolveu recorte de argumentos
do Guia Pritico de Andlise de Aumentos de Precos de Produtos e Servicos’ numa espécie de réplica do
segundo artigo para o primeiro. A divergéncia entre os autores poderia ter se dado de diversas
formas, como em todo espaco em que se discutem ideias, mas chama a atengao a utilizagao, i casx,
do referido “Guia”.

Explico, pois estive na Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), entre janeiro de 2020
e marco de 2022, ou seja, no apice da pandemia. “Fora da cadeira”, ndo posso me furtar a trazer luz
ao debate.

Para essa finalidade, nao preciso entrar no caso concreto que motivou o “duelo”. Também
nao discutirei outras questdes sensiveis ainda que, como professora de Direito, eu me preocupe
com o uso de espagos académicos para defesas de teses sem o chamado fu// disclosure. Alias, essa nao
¢ uma particularidade da academia brasileira’.

Voltemos ao foco: o histérico do Guia Pritico de Andlise de Aumentos de Precos de Produtos e
Servigos. Como responsavel a época (desde o inicio da pandemia) explicarei, de forma sintética, a
génese, a motivagao e os objetivos centrais que culminaram no Guia, construido com esmero, ao
longo da pandemia.

Como Secretaria Nacional do Consumidor, eu fui a primeira presidente do Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC), composto por representantes de entidades publicas
estaduais e municipais de defesa do consumidor, do CADE, do Ministério da Economia, do Banco
Central, de agéncias reguladoras, de entidades civis de defesa de consumidores, entre outros,
promovendo um ambiente plural para debater temas desafiadores. A ideia central da criagdo do
CNDC ¢ meritéria, proporcionando um foro de debate institucional para a reducao de inseguranca
juridica e a proposi¢ao de recomendag¢oes aos Orgaos integrantes do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor (SNDC).

Vale lembrar que a Secretaria Nacional do Consumidor atua diante da atragdo das
competéncias que envolvem a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Portanto,
nao se discute - e muito menos se coloca em duavida - o interesse da Senacon em analisar supostas

U...] “E, ainda assim, saibamos todos, os capians gostam muito de relagoes de efeito e causa, leviana e dogmaticamente inferidas.” Cf.
ROSA, Joao Guimaraes. Duelo. Sagarana. Ta ed., Rio de Janeiro: José Olympio, 1965.

2 BRASIL. MJSP. SENACON. Guia Pritico de Andlise de Aumentos de Pregos de Produtos e Servigos. Disponivel em:
<https://www.gov.bt/anp/pt-bt/assuntos/ precos-e-defesa-da-concortrencia/arquivos/guia-precos-abusivos.pdf>
Acesso em: 26.7.2022.

3 Veja-se, nesse sentido, o documentério “Inside Job”, vencedor do Oscar em 2011 que retrata, também, as atividades
dos académicos.
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condutas que possam afetar os consumidores, por diversos motivos. O CDC traz um rol extenso
de possiveis praticas lesivas/abusivas aos consumidores: falta de transparéncia, publicidade
enganosa ou abusiva, venda casada, entre outras. Mas, o grande debate que antecedeu e motivou a
elaborag¢do do guia foi, especificamente, a dificuldade de defini¢ao do que seria “elevar sem justa causa
0 preco de produtos on servicos” (art. 39, X, do Cddigo de Defesa do Consumidor), popularmente
chamado de “preco abusivo™*, especialmente em um livte mercado’ durante uma grande pandemia.

Afinal, como aferir os tais precos arbitrarios, leoninos on abusivos® E o que pode configurar
“abusividade”?

Pois bem, o tema ¢ desafiador “per se”: logo, poderia se fazer nada (caminho mais simples)
ou buscar minimos denominadores comuns (caminho mais desafiador). Houve esforco do CNDC
para estabelecer parametros minimos, garantindo previsibilidade, seguranga juridica e um padrao
uniforme de analise caso a caso.

Ou seja, pensando na defesa do consumidor compatibilizada com outros principios
constitucionais da ordem economica, a orientacdo que o guia traz ¢ analisar a cadeia produtiva a fim
de identificar: 1) o produto que se quer verificar abusividade; ii) as empresas que atuam como
concorrentes nesse mercado;iii) a cadeia produtiva, incluindo a matéria-prima do
produto; iif) racionalidade economica no aumento de precos. Todas essas etapas sio analisadas
antes de qualquer conclusao. Em nenhum momento, o guia foi pensado ou direcionado a avaliagao
de uma relagdao puramente comercial, visto que cada analise depende de dados relacionados a cada
produto e servico individualizado e seu efeito (e preco final) na relagio de consumo®.

O Guia Pratico de Andlise de Aumentos de Precos de Produtos e Servicos é resultante dos 02 (dois)
anos de debates e de relatérios de uma comissao presidida pela Senacon, que também contou com
tripla relatotia: do Cade, da Seae/ME e de Procons. Foram colocados atores que possufam
entendimentos diferentes para um esfor¢co inédito de padronizagio que decorreu das diversas
demandas surgidas e que subsidiaram as atividades dos 6rgaos de prote¢ao e defesa do consumidor,
em um petiodo desafiadot’. Nesse sentido, foi salutar a experiéncia adquirida na pandemia.

No referido “Guia Pratico”, houve cuidado ao explicar as competéncias de cada 6rgao (i.e.
Senacon, Procons, SEAE, CADE, Ministério Publico, Defensorias Publicas etc.) e principios

4 Sobre o conceito de preco, veja-se: GABAN, Eduardo M.: “O prego reflete o valor de um bem on servigo, sendo este o resultado
da interagdo simultinea do comportamento de todos os agentes econdmicos (ofertantes e demandantes) em uma economia livre, isto é, em nm
ambiente concorrencial. Nessa linba, se posicionam desde os clissicos como Adam Smith (1776) e Stuart Mill (1848), aos neocldssicos
Viilfredo Pareto (1909), John Hicks (1939) e Samuelson (1945). Preco é um sinal de qudo desejado e disponivel é um determinado bem
on servigo em um dado momento e localidade. Quanto maior a procura e maiores as dificuldades de acesso, maiores siao os precos. Quanto
maior o ganho, mais agentes se dispoen a ofertar o bem on servio. Essa é a ideia subjacente ao conceito de equilibrio geral, o qual resulta
da constante e dindmica interacdo dos agentes econdmicos no mercado. Em sentido similar, podemos empregar o conceito de eficiéncia potencial
de Pareto, on mais conbecido como critério Kaldor-Hicks de bem-estar, em alusio aos seus precursores Nicholas Kaldor — Welfare
Propositions in Economics and Interpersonal Comparisons of Utility — (1939) e John Hicks — The foundation of welfare economics —
(1939).” In: Coronavirus, precos abusivos e a deterioracao do Estado Democratico de Direito, Coluna da ABDE do
JOTA. Disponivel em: https:/ /www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/ coluna-da-abde/ coronavirus-precos-
abusivos-e-a-deterioracao-do-estado-democratico-de-direito-31032020 Acesso em: Julho de 2022.

5 Sobre esse tema e a Lei da Liberdades Economica, veja-se: DOMINGUES, Juliana Oliveira; SANTACRUZ, A;
GABAN, E. M. (coord). Declaragio de Direitos de Liberdade Econdmica - Comentarios A Lei 13.874/2019
(2020). 1. Ed. Juspodvum. 2020, 640 p.

¢ BRASIL. MJSP. SENACON. Guia Pritico de Andlise de Aumentos de Pregos de Produtos e Servicos. Disponivel em:
<https:/ /www.gov.bt/anp/pt-br/assuntos/precos-e-defesa-da-concorrencia/arquivos/guia-precos-abusivos.pdf>
Acesso em: 26.7.2022.

7 Cf. JOTA. Economia. Disponivel em https://www.jota.info/jotinhas/senacon-institui-comissao-pata-tratat-do-
aumento-de-preco-em-itens-da-cesta-basica-15092020 Acesso em 30 de julho 2022.
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https://www.jota.info/jotinhas/senacon-institui-comissao-para-tratar-do-aumento-de-preco-em-itens-da-cesta-basica-15092020

constitucionais que norteiam a ordem econdmica foram destacados’. Por esse motivo, hi
explicacdes sobre os efeitos deletérios das tentativas artificiais de controle de precos’ (como o
tabelamento) vividos nos anos 80: experiéncias malsucedidas que geraram o desabastecimento de
produtos a populagio, mercados informais e o aumento da cartelizacio'.

Assim, o roteiro apresentado descreve quatro etapas'': i) a identificacio dos possiveis
indicios de comportamento abusivo, envolvendo o exame dos indices de inflacao e, também, a
definicio do mercado. E preciso separar, por exemplo, setores regulados dos nio-regulados; ii)
encaminhamento de acordo com essa identificagdo (diante de uma possivel atracio da regulacio
setorial e concorrencial) avaliando-se os choques de oferta/demanda. Quando forem identificadas
praticas anticoncortenciais, encaminha-se, por exemplo, para a anédlise do CADE ou da Seae/ME;
iif) exame de especificidades do periodo (i.e. casos de emergéncia ou de calamidade) e a especulacao
de pregos dos fornecedores; iv) analise economico-juridica das causas dos aumentos, com base em
critérios técnicos e objetivos, com possivel identifica¢ao de falhas de mercado.

O Guia tem carater de soff law e é orientativo. Seu lancamento como uma cartilha didatica
trouxe referenciais que reforgam que o Brasil ¢ uma economia de mercado onde ha liberdade para
que as empresas estabelecam seus precos. Abusividades devem ser analisadas de forma adequada
para evitar interferéncias desnecessarias, ou medidas desproporcionais.

Portanto, o Guia Pratico de Andlise de Aumentos de Precos de Produtos e Servicos sintetiza as
orientagdes aprovadas no ambito do CNDC, com um passo a passo, facilitando a sua correta
aplicagao, com base sélida constitucional, consumerista, regulatéria e também com fundamentos
tradicionais da Analise Economica de Direito. Pensando na imprescindivel seguranca juridica, é
preciso destacar: o guia se baseou em uma constru¢ao juridica racional, baseada em dados e
evidéncias, sempre voltada a avaliar precos finais de produtos e servigos ao consumidor.

As relagoes estabelecidas na cadeia produtiva sao capazes de gerar externalidade negativas
ao consumidor e ao bem-estar social? Sim, claro! Essas externalidades geradas por relagoes
comerciais podem ser analisadas de outras formas, com base nos instrumentos
juridicos/regulatérios que existem para essa finalidade. “Nem tudo que teluz é ouro”, assim como
nem todas as condutas com potenciais reflexos na relagdo de consumo atraem a aplicagdao do guia.

8 Mais sobre o tema, veja-se: DOMINGUES, Juliana Oliveira; SILVA, B. F. M. A liberdade econémica tem limites?
— Reflexdes sobre a aplicagdo do principio da livre iniciativa e da livre concorréncia. In. RODAS, Joao Grandino;
ATTIE JUNIOR, Alfredo (Org.). 30 anos da Constituicio Federal. Sio Paulo: CEDES, 2019, p. 279-300.

% Parecia ndo haver divergéncia sobre o tema entre PRATES TEIXEIRA, C; e MATTOS, C. “Os problemas de se
interferir nas estruturas de precos™ “[...| Para além do dilema entre o Cidigo de Defesa do Consumidor e a lei de Liberdade
Econdmica, o conceito pouco objetivo do que seja anmento abusivo de pregos on arbitrdrio dos lucros colocam sérias dificuldades analiticas.
Muitas vezes o que pode se entender que seria algo abusivo ndo é mais do que o reflexo natural de mudangas de oferta e demanda. Devemos
lembrar que precos sdo sinais na economia que definen o comportamento do consumidor e, principalmente, das empresas.” Disponivel em:
< https:/ /www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ precos-problemas-interfetir-estrutura-08102020. Acesso em 30 de
julho de 2022. E, também, em um passado recente: /.../ liberdade econdmica ou livre iniciativa significa a liberdade de atuar e de
participar do mercado (produgindo, vendendo on adquirindo bens e servicos, alienando sua forca de trabalho). Dito de outro modo é nm
principio que estabelece, a priori, uma liberdade econdmica, que antecede a sua regulagio pelo Estado. Cf. TIMM, L. B. “O direito
Sundamental a livre iniciativa (on a liberdade econdmica)”. In. JOTA, Coluna da ABDE, 2019. Disponivel em: <
https:/ /www.jota.info/ opiniao-e-analise/ colunas/ coluna-da-abde/ o-direito-fundamental-a-livre-iniciativa-ou-a-
liberdade-economica-22052019> Acesso em julho de 2022.

10 Cf. DOMINGUES, J. O.; GABAN, E. M. Direito Antitruste. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016.

11 Vale a pena confetir todo Guia: “BRASIL. MJSP. SENACON. Guia Pritico de Andlise de Aumentos de Precos de Produtos
¢ Servigos. Disponivel em: <https://www.gov.bt/anp/pt-btr/assuntos/precos-e-defesa-da-concorrencia/arquivos/ guia-
precos-abusivos.pdf> Acesso em: 26.7.2022.
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PIX e AIR: Quando a liberdade econdmica desperta o ilusionismo e levanta
cortina de fumaga'

As revolugies, como os vulcies, tém os seus dias de chamas e os seus anos de fumaga.
Victor Hugo

Juliana Oliveira Domingues

A fumaca natural é muito diferente da “cortina de fumaga”. A expressao cortina de fumaga
costuma ser utilizada como uma alusio as estratégias militares e de magicos (ilusionistas). Essas
“cortinas” sdo produzidas, artificialmente, para “confundir”. Trata-se de tradicional manobra
direcionada a desorientar. Agora, muito se engana quem imagina que essa tatica s6 ¢é utilizada por
magicos e ilusionistas.

No més passado, por exemplo, houve evento muito interessante onde levantou-se uma
cortina de fumaga sobre o PIX. A fala polémica, por assim dizer, deu-se no evento da ABIPAG,
com o apoio do IBRAC (Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional) e de diversas associagoes sobre “Concorréncia no Mercado Financeiro: Desafios da Nova
Economia Digital”. Organizado em cinco painéis tematicos compostos por painelistas e moderadores
do mercado, autoridades publicas e membros da academia, o evento debateu os impactos das
inovagdes tecnologicas no mercado financeiro e seus reflexos na defesa da concorréncia.

Nesse sentido, foram focos dos debates gpen finance, open banking, novidades que envolvem
os meios eletronicos de pagamento e evolugoes decorrentes de plataformas digitais, entre outros
exemplos. Regra geral, aqueles que sdo naturalmente pro-concorréncia partem da premissa que
“competition drives innovation”, ou seja, concorréncia e inova¢ao caminham juntas.

Foi interessante observar, ao longo do evento, as posi¢cdes quase unissonas confirmando
aspectos positivos ao bem-estar social, diante das recentes inovagoes tecnoldgicas. Inegavelmente,
mercados secularmente fechados tornaram-se mais competitivos. No caso do PIX nio foi diferente,
especialmente quando falamos sobre os métodos de pagamento. Dados do Bacen indicam que 80%
das transagdes com PIX substituiram as transa¢cdes em dinheiro. O pagamento em “cash” (dinheiro)
possui custo de logistica para o Bacen, para as instituicOes financeiras, para as proprias empresas
(tal como Ronald H. Coase e Oliver Williamson explicam) e tais custos acabam sendo repassados
para a sociedade.

Com base em dados do Bacen e diversos estudos recentes, o PIX tem se destacado como
exemplo exitoso para a transformacdo do mercado de pagamentos, trazendo inimeros beneficios
em razdo da diminuicdo de custos, democratizacio de acesso e desburocratizacio. Desse modo,
sutpreendeu a fala de professor de direito e economia da FGV/SP ao afirmar que: i) o PIX nio
respeitou (ou nao foi precedido) da AIR e que ii) haveria maior judicializagao a partir de seu uso
massificado.

Neste breve artigo, dedico-me a assoprar a fumaga levantada em cima do tema de AIR.

Afinal: AIR seria aplicavel, ou ndo, para o PIX?

1 Com especial agradecimento ao debates realizados com eximios profissionais que contribufram para o
amadurecimento do texto: Mariana Zilio (advogada e ex-assessora/ chefe de Gabinete da Senacon), Andrey Freitas
(Ex-Coordenador Geral na Senacon e subsecretirio da SEAE/ME, também colunista do Webadvocay), Conselheiro
Gustavo A. Freitas de Lima (que acompanhou o tema na Casa Civil e esteve no debate sobre o PIX como representante
do CADE), Aluisio de Freitas Miele (professor, pesquisador e coautor de artigos que envolvem o tema) e Angelo Duarte
(chefe de departamento de Competi¢do e de Estrutura do Mercado Financeiro do Bacen).
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Pois bem, retomo esse tema, apds dois anos da publicagio com Miele e Silva do texto
“Andlise de Impacto Regulatdrio nas politicas priblicas consumeristas™. A forca normativa 2 AIR esta na LLE
(lei da Liberdade Econdmica - Lei n° 13.848/2019) vinculando a sua aplicagdao. A LLE foi decretada
pelo Congresso Nacional e sancionada pelo presidente, entrando em vigor no dia 20 de setembro
de 2019.

Contudo, tal como reiterada em diversas Notas Técnicas da Senacon’ e em produgoes
académicas anteriores, a produgao dos efeitos quanto a AIR ocorreu apenas em 15 de abril de 2021
patra o Ministério da Economia, para as agéncias reguladoras (Lei n® 13.848/2019) e para o Inmetro
(Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia) e, a partir de 14 de outubro de 2021,
para os demais 6rgaos e entidades da administragao publica federal direta, autarquica e fundacional
(art. 24",

E o que motivou o legislador a prever esse regime de transi¢ao?

Obviamente, quando ha nova orientagdo passa a ser necessaria adequagao e capacitagao das
estruturas que fardo a andlise. Vimos a mesma situa¢do na entrada em vigor da lei 12.529/2011, ha
10 anos, quando a estrutura do CADE passou a ser adequada a analise prévia de atos de
concentragao empresarial, por exemplo.

No que diz respeito ao AIR, quem trabalhou com politicas publicas na transi¢io da norma
(i.e. no Ministério da Economia, nas agéncias reguladoras, Inmetro e nos 6rgaos e entidades da
administracao publica federal direta, autirquica e fundacional), e/ ou segue acompanhando essa
transicao, testemunha muitos desafios durante a execucao de referida analise.

Cabe dizer, ainda, que ha dispensa da aplicagao da AIR quando ha ato normativo de “baixo
impacto” ou seja, aquele que: “b Z ndo enseja aumento excessivo tanto de custos para os usudrios de
determinados servios e para os agentes econdmicos quanto de despesa orcamentdrio ou financeira para o Estado; e i.

néo impacta de forma substancial nas politicas priblicas de saside, de seguranca, ambientais, econémicas ou sociais™.

Em resumo, explicado o contexto acima, temos premissas que sopram a fumaga para longe:
AIR ndo era necessaria para o gpen banking visto que a previsao da LLE é superveniente a esse
processo. E, ainda que por hipétese fosse exigida, hd muito espago para se discutir se nao setia o
caso de dispensa. Para além disso, vale lembrar que a concorréncia entre as fintechs e as grandes
institui¢oes financeiras e de meios pagamento nao deve ser considerada como “despesa financeira”.

Afinal, para quem o PIX causou “awmento excessivos de custos?” Bem, para os consumidores e
cidadaos nao houve custo, muito pelo contrariol O PIX notadamente promoveu maior inclusio
social. Schumpeter estaria comemorando essa grande revolu¢ao dos meios de pagamento. Hoje, é
possivel observar vendedores ambulantes aceitando o PIX como forma de pagamento, em todos

2 DOMINGUES, Juliana O; MIELE, Aluisio de F.; SILVA, Pedro Aurélio de P. Q. da. Analise de Impacto
Regulatdrio nas politicas publicas consumeristas. 27/11/2020. Disponivel em: < Analise de Impacto Regulatétio
nas politicas piblicas consumeristas - JOTA Acesso em: 22 de set. de 2022.

3 Veja-se, Nota Técnica n.° 48/2020/ CGEMM/DPDC/SENACON/MJ, elaborada pela Senacon em 2020, com o
objetivo de esclarecer os objetivos do Open Banking. A nota técnica traz conclusdes positivas e recomendagdes sobre
o assunto. Mais sobre o tema, veja-se: DOMINGUES, Juliana O. PARAVELA, Tatyana C. Open banking: o futuro
do sistema financeiro aberto no Brasil na perspectiva do Consumidor. v. 15 n. 2 (2021): Revista da Procuradoria-
Geral do Banco Central. Disponivel em: < https://trevistapgbe.beb.gov.bt/revista/atticle/view/1133 > Acesso em 22
de set. de 2022.

4+ CF. DOMINGUES, Juliana O; MIELE, Aluisio de F.; SILVA, Pedro Aurélio de P. Q. da. Analise de Impacto
Regulatorio nas politicas publicas consumeristas. 27/11/2020. Disponivel em: < Anélise de Impacto Regulatério
nas politicas piblicas consumeristas - JOT'A Acesso em: 22 de set. de 2022.

5 Id.Ibid.
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os cantos do Brasil. E um fenémeno raro, mas de fato o PIX foi bem recebido em todas as classes
soclals e em pouco tempo se tornou importante ferramenta.

De todo modo, tirando as imprecisdes interpretativas® naturais de toda norma juridica, ha
ao menos 03 premissas que assopram para muito longe a fumaga artificial levantada pelo colega
professor em torno do PIX:

1. O PIX foi previsto e entrou em vigor apos o inicio da primeira etapa do open banking e
sem obrigatoriedade, por lei, de AIR, mas foi construido com participagao do setor privado
por meio do Forum PIX (com institui¢ces financeiras e de pagamentos, além de empresas
de tecnologia e muitos representantes do varejo).

2. O PIX nao enseja aumento excessivo de custos (i. e. perda eventual de lucro dos tradicionais
métodos de pagamento nao é despesa) e ndo impacta negativamente as politicas priblicas. Alias, o
PIX ¢ um mecanismo disruptivo e eficiente para maximizar a competitividade do setor
financeiro, de forma a funcionalizar o alcance do bem-estar social (consumer welfare) previsto
na analise econoémica e nas politicas publicas regulatorias e de defesa da concorréncia;

3. O PIX permanece sob permanente monitoramento do Bacen, com base em suas
competéncias. Isto significa que o regulador/ agente puiblico podera criar mecanismos de
corregoes de eventuais percursos nao esperados. Isso faz parte de toda inovagao e nao deve
“mata-la”.

A Avaliagio de Resultado Regulatério (ARR) - interessante mecanismo de analise dos
efeitos - segue prevista. O ARR permite o controle de efeitos dos atos ja editados, confere o
atingimento dos seus objetivos e avalia os outros impactos para mercado e para a sociedade (art. 2°
inc. III). Entretanto, as agéncias mais maduras neste tema (entre as quais ANVISA, ANEEL,
ANCINE, ANATEL, ANAC) ainda encontram desafios para adequar a abrangéncia e a
implementacio tanto da AIR quanto da ARR.

Em resumo, o PIX é uma realidade que nos obriga a compreender os efeitos da liberdade
econémica e da economia criativa digital. Isso tira muitos de suas zonas de conforto e sera uma
prova aqueles que sempre defenderam a bandeira liberal: ndo da para defender a liberdade, a
eliminagao dos custos de transacdo e o empreendedorismo e, a0 mesmo tempo, fomentar ruidos
para garantir reservas de mercado.

B verdade que “[p)or muitas décadas, conformanmo-nos a viver em um pais avesso a liberdade econdmica,
ao empreendedorismo, [...J"", como afirma a Professora Luciana Yeung (Inspet) no capitulo “uma chama
de esperan¢a”, em livro organizado pela professora Ana Frazao com os Ministros Ricardo Villas Boas
Cueva e Luis Felipe Salomao com comentarios a LLE. Sim, ap6s anos de entraves, muitos se
conformaram com o ambiente pouco favoravel a entrada de novos negbcios, as novas tecnologias
e com a auséncia de concorréncia. Nao ¢ de hoje que falhas de mercado sio combatidas pelos
reguladores. Assim, passa a ser mais importante a valorizacao das alternativas criadas no sistema
financeiro (precisamente com o gpen banking) que o Bacen buscou corrigir.

Portanto, impossivel compararmos os efeitos ocasionados em Pompeia apos a erupgao do
Vestvio com os efeitos do gelo seco em um palco de show de magica. A fumaga artificial do
ilusionista se dissipa facilmente, mas aquela decorrente de mudancas profundas — decorrentes de

6 A lei traz conceitos abertos como “aumento expressivo” e “forma substancial” (art. 2°., II, a, b e c).

" YEUNG, Luciana L. Friedrich Hayek, Liberdade Econémica, a MP e a Lei da Liberdade Econémica: Por Que E
Necessaria? In: Luis Felipe Salomio; Ricardo Villas Béas Cueva; Ana Frazdo. (Org.). Lei da Liberdade Econ6émica
e seus Impactos no Direito Brasileiro. 1* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020, v. 1, p. 88.
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um “vulciao”, fazendo alusio a frase de Victor Hugo do inicio do artigo — tendem a seguir por muito
tempo. Firmam-se os efeitos da revolugao (neste caso, a digital) e da economia 4.0, com marcas
perenes e permanentes das chamas de um grande vulcao da disrupgao.
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“I know it when I see it anotagdes sobre precos excessivos de
medicamentos

Lucia Helena Salgado

A conhecida defini¢ao de pornografia — ex sei que ¢ quando en vejo (I know it when I see it, em
traducao livre) — estreou no voto discordante do Juiz Potter Stewart na histérica decisao da Suprema
Corte norte-americana de 1964, que confirmou condenagio de proprietario de cinema por exibir
filme de conteddo dito obsceno. Desde entdo, tornou-se a referéncia mais repetida sobre o
“problema da identificagio” em pornografia'.

Com precos abusivos” passa-se 0 mesmo. Vocé reconhece quando o vé. A proximidade
com o evento pornografico ¢ ainda maior quando se tratam de precos de medicamentos prescritos,
que impactam or¢amentos de saide publica, oneram sistemas privados de saude e tornam-se
inacessiveis aos individuos cujas vidas dependem deles.

Por décadas a populagdo estadunidense conviveu com precos de medicamentos por
prescricao crescentes e muito superiores aos encontrados em outros pafses, mesmo aqueles de alta
renda’. H4 poucos dias, ap6s um ano de debates e negocia¢des, foi aprovada a primeira norma
naquele pafs capaz de dar inicio ao processo de contengao de precos de medicamentos.

A lei batizada de Inflation Reduction Act' ataca diferentes problemas a afligir os cidaddos de
classe média e os mais vulneraveis naquele pafs, dentre eles a pratica da industria farmacéutica de
atribuir precos estratosféricos a medicamentos novos desenvolvidos para tratar doengas graves,
como diabetes, cancer, esclerose multipla e esclerose lateral amiotréfica.

Durante as décadas de prevaléncia das ideias ultraliberais na condugdo da administragao
publica federal estadunidense, a ideia de intervenc¢ao na liberdade de precos soava como heresia.
Quando tiveram oportunidade, os governos democratas — de Clinton e Obama — tentaram garantir
acesso a saide para milhdes. Uma das medidas propostas em 1993 foi incluir medicamentos nos
servigos prestados pelo Medicare, mas a ideia de que o poder de compra do Estado poderia levar a
negociacio de pregos garantindo garantir precos de aquisicao mais baixos foi explicitamente
rejeitada pela industria e seus representantes. Apenas no governo Bush a industria convenceu-se
que teria muito a ganhar com a inclusao de milhoes de novos consumidores e a proibi¢ao expressa
de negociagao direta de precos entre Medicare e industria afastou preocupagdes quanto a limitagao
de sua liberdade de precificar: a lei que incluiu a cobertura de alguns medicamentos prescritos na
cobertura do Medicare, promulgada por um Congresso de maioria republicana, continha uma
“clausula de ndo-interferéncia”.

A teoria economica convencional fundamenta-se na cren¢a de que pregos, por carregarem
todas as informagoes necessarias para promover o equilibrio entre oferta e demanda no mercado,
tendem a se ajustar “naturalmente” - desde que nio sujeitos 2 interferéncia artificial pelo governo.

U Jacobellis v. Obio
2 Ou excessivos, da expressio comum nas jurisdi¢des europeias.

3 Relatério de 2021 da Rand Corporation mostra que os pregos de medicamentos nos Estados Unidos sdo 256% mais
caros que em 32 outros paises: International Prescription Drug Price Compatisons www.rand.org/t/RR2956 citado no
relatorio da Investigacdo da Camara dos Deputados sobre precos de medicamentos publicado em dezembro de 2021:
https://oversight.house.gov/sites/democrats.oversight.house.gov/files/ DRUG%20PRICIN G%20REPORT%20W1
TH%20APPENDIX%20v3.pdf

4 https:/ /www.congress.gov/bill/117th-congtess/house-bill/5376/ text

5 Nio por outro motivo, ¢ conhecida como “Teotia dos Pregos”.
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A ideia de que um grande comprador como o Medicare ndio possa negociar pregos mais
favoraveis com seus fornecedores, em prol do melhor uso dos recursos publicos, soa fora de
proposito, mas passa a fazer sentido quando se considera a for¢a doutrinaria da teoria economica
tradicional, por um lado e o inigualavel poder de lobby da industria farmacéutica nos Estados
Unidos, por outro.

Quanto ao primeiro aspecto: na Nova Inglaterra dos séculos XVII e XVIII, a tradigao crista
ocidental de condena¢ao moral ao desejo insaciavel de ganho individual em desarmonia com o bem
comum foi pouco a pouco substituida pela ética puritana de que acumulaciao de riqueza seria
indicacio de escolha divina. A conhecida tese weberiana de redencio moral do lucro®. Dai a
consolidag¢ao do capitalismo industrial ao final do século XIX e a sistematiza¢ao da teoria economica
como ciéncia, foi um pulo de pouco mais que um século.

Quanto ao segundo aspecto, a industria farmacéutica é a “camped do rent seeking”
despendendo milhdes de dolares a cada ano com lobby - incluindo financiamento de campanhas de
ambos os partidos — , conforme a organizacio OpenSecrets’, organizacio do terceiro setor
especializada em pesquisa e transparéncia governamental, que se dedica a “acompanhar o curso do
dinheiro” na politica e seus efeitos sobre eleicoes e politicas publicas.

Impressionante é que, ja ao final da 2* década do 2° milénio, autoridades estadunidenses
continuassem a vocalizar as mesmas crencgas sobre o funcionamento dos mercados — crencas sim,
porque postulados carentes de verificagdo empirica — de séculos anteriores. Vejamos, como
exemplo, o documento apresentado pelo FTC, que expoe a posi¢ao oficial daquele pais em reuniao
do Comité de Concorréncia debate sobre os precos excessivos de medicamentos, organizado pela
OCDE® em 2018. Sinteticamente, os representantes estadunidenses explicam aos colegas de
antitruste dos paises mais ricos do mundo que: (i) nos Estados Unidos, a legislagao antitruste nao
impede as firmas que adquiriram poder de mercado legalmente de cobrar precos que maximizam
lucros; (ii) limitar a liberdade para precificar diminui incentivos a competi¢ao e a inovagao; (iii)
interferir nos mecanismos de precificagao de mercado fatalmente distorce oferta e demanda e
impede a alocagio eficiente de recursos.’

Demonstrar as faldcias embutidas nas afirmacgées (ii) e (iii) acima sobre o funcionamento
dos mercados esta além do objetivo dessa nota, de modo que podemos saltar no tempo para a
promulgacao da Inflation Reduction Act. A lei traz medidas que — a despeito da timidez do alcance,
resultado do dificil processo de negociacao que garantiu sua aprova¢ao — representam verdadeiro
rompimento de barreiras doutrinarias, vez que autoriza o poder publico (Medicare) a negociar pregos
de medicamentos em suas aquisi¢des, visando a obter pre¢os menores, e na disponibilizacio de
medicamentos prescritos em co-participa¢ao com beneficiarios; estabelece um teto de gastos anuais
em medicamentos por individuo, que nio deve ultrapassar US$ 2,000". Ademais, contrariando
décadas de crenca ultraliberal na inviolabilidade do direito da inddstria de precificar sem limites, a

6 Max Weber, Etica Protestante ¢ O Espirito do Capitalismo (edi¢io comemorativa de 100 anos de publicacio)
Companbhia das Letras, 2004.

7 https://www.opensecrets.org A otganizacio do terceito setor é especializada em pesquisa e transparéncia
governamental e dedica-se a “acompanhar o dinheiro” na politica e seus efeitos sobre elei¢oes e politicas publicas.

8 Organizacio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico.

0 FTC, “Excessive Pricing in Pharmacentical Markets - Note by the United States” in Competition Committee,
DAF/COMP/WD(2018)11, OECD, November, 2018.28 (This document reproduces written contribution from the

United States submitted for Item 9 of the 130t OECD Competition Committee meeting on 27-28 November 2018).

10F comum ouvit-se depoimentos de pacientes que dispendem anualmente — a for¢a de superendividamento - quantias
da ordem de 4 a 5 digitos por apenas um medicamento, dos varios prescritos para doengas cronicas e graves.
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lei prevé medidas para obrigar farmaccuticas a absorver parto dos custos de fabricacio de
medicamentos cujos precos tém subido acima da inflagdo."

Contudo, por impactantes que se apresentem, as medidas acima representam apenas os
primeiros passos em dire¢do a um ambiente econdomico em que possam conviver a eficiéncia e a
equidade: o nimero de medicamentos cujos precos serdo acompanhados mais de perto é restrito,
havendo a previsao de que paulatinamente outros medicamentos serdo acrescidos a lista; enquanto
isso, novos medicamentos continuario a ser precificados tio arbitrariamente como sempre.

Casos de precos estratosféricos de medicamentos de marca sao frequentes também no outro
lado do Atlantico, assim como no Brasil. Sob a justificativa de que sdo custosos e arriscados os
investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D) e sobre a garantia de uma elasticidade-preco
que nio reflete condigdes normais de mercado' e de uma particular opacidade na estrutura de
custos de produgao, precos de medicamentos novos tém sido estabelecidos a niveis arbitrariamente
elevados. Na Europa, contudo, pregos excessivos sio tratados tecnicamente como abuso de posi¢ao
dominante, sendo copiosa a lista de casos investigados e condenados, ou encerrados mediante
acordo, tanto em jurisdi¢Ges nacionais quanto europeia.

O caso classico, que deu origem a0 teste de pre¢os excessivos e que até o presente é o
parametro basico de analise nas investigagdes tanto da Comissio Europeia como de outras
autoridades de concorréncia da Europa é o caso United Brand". O teste é dividido em duas partes:
em lo lugar se verifica se a diferenca entre os custos realmente incorridos e o pre¢o cobrado ¢é
excessiva; em 20 lugar se a resposta for positiva, verifica-se se o preco ¢ injusto por si ou em relagao
a outros produtos concorrentes. Outro caso de grande relevo (concluido com acordo) foi a
investigacao da autoridade britanica (Competition and Market Authority) entre 2002 e 2007 contra a
pratica de discriminacdo de precos e precos excessivos adotada pela Napp na comercializagao de
morfina de liberagdo controlada, para pacientes terminais de cancer, sendo pregos excessivamente
baixos nos hospitais e excessivamente altos para as cooperativas de home care.

E inegavel que atividades de P&D sdo complexas, que o risco e incertezas associadas a
trajetorias tecnologicas - que podem ser ou nio bem-sucedidas - implicam custos elevados. E
inegavel também que grandes avangos cientificos na cura e prevencio de doengas tem se dado por
forca da parceria entre governos, universidades e a industria'®. Inegivel também é a extrema
opacidade envolvendo o processo de formagao de precos de produtos farmacéuticos antes e depois
da obtencao de patentes. Trata-se aqui de uma assimetria radical de informacao, uma falha do
mercado a demandar solucio.

A nova lei estadunidense foi viabilizada em um ambiente em que a reordenacao de forgas
politicas e um contexto de agravamento de dilemas econdmicos demandavam a ousadia de buscar
novas solugcoes. Deu-se assim ensejo a ruptura do dogma da inviolabilidade do direito de firmas
monopolistas precificarem medicamentos sob prescri¢ao.

11 Entre 2009 e 2018, o preco médio de medicamentos de marca prescritos mais do que dobrou, enquanto entre 2019
e 2020, metade de todos os medicamentos cobertos pelo Medicare tiveram seus precos majorados acima da inflagao
(relatério da Kaiser Family Foundation, 2021 cif. The New York Times, 5 de agosto de 2022
https:/ /www.nytimes.com/2022/08/05/us/politics/medicare-drug-costs.html

12 A decisdo de escolha de um medicamento costuma ser feita pelo médico responsavel pelo tratamento, o “consumidor
substituto”, que nao percebe sua decisdo sujeita a restri¢do orcamentaria do paciente, usuario final do medicamento.

13 (U Brands e U. Brands Continental v Commission, 27 /6- 1978

14 Azoulay et al “Funding breakthrough research: promises and challenges of the “ARP.A Model” in Innovation policy and the
Economy 19 (1), 69-96, 2019. 2018; Jeffrey Furman Academic “collaboration and organizational innovation: The development
of research capabilities in the US pharmacentical industry, 1927-1946” disponivel em Research Gate www.researchgate.net
consultado em 1/1/2021.
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Sio em momentos assim, de superacdo de ideias arraigadas, que se pode tornar a
sopesar a busca de lucro e a protecao do bem comum. Que os mesmos ventos logo soprem
por aqui, abaixo do Equador. Afinal, o preco abusivo “vocé reconhece quando o vé”.
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MP do Ticket Alimentagao: beneficio para quem?

Marcelo Nunes Oliveira

Na semana que passou o Congresso Nacional aprovou o texto da MP 1108/2022, que,
dentre outras medidas, altera algumas regras do Programa de Alimenta¢ao do Trabalhador — PAT,
mais conhecido como ticket refeicdo ou alimentacio.

A discussio do texto final foi cercada de polémicas, em especial, quanto a trés pontos: (i)
possibilidade do trabalhador receber o valor em espécie; (if) a proibi¢ao da chamada taxa negativa
na negociagdo entre empregadores e empresas de meios de pagamentos eletronicos; e (iii) a
possibilidade do trabalhador efetuar a portabilidade do saldo do seu beneficio para outra
administradora.

O Programa de Alimentacio do Trabalhador — PAT foi instituido pela Lei 6.321/76 e
regulado postetiormente pelo Decreto 05/1991, com o objetivo de melhorar as condi¢des
nutricionais e de qualidade de vida dos trabalhadores, a redugao de acidentes e o aumento da
produtividade, tendo como unidade gestora a Secretaria de Inspecao do Trabalho/Departamento
da Satde e Seguranca no Trabalho.

Por meio do programa, os empregadores tributados com base no Lucro Real podem deduzir
do Imposto de Renda devido, a titulo de incentivo fiscal, entre outros, o valor correspondente a
aplicagao da aliquota do imposto sobre a soma das despesas de custeio realizadas no perfodo em
Programas de Alimenta¢ao do Trabalhador (PAT).

O Programa pode ser ofertado de diferentes formas: (i) manutenc¢ao de servi¢o proprio de
refei¢oes; (if) distribui¢ao de alimentos in natura; e (iii) convénios com entidades que fornecem ou
prestam servicos de alimentagdo coletiva, desde que essas entidades sejam credenciadas pelo
Programa e se obtiguem a cumprir o disposto na legislacio do PATe na Portaria MPT 672/2021,
condi¢ao que deverd constar expressamente do texto do convénio entre as partes interessadas.
Nesta dltima categoria se enquadram as empresas emissoras de vales refeicdo e alimentagao,
geralmente ofertados por meio de cartoes eletronicos passives de utilizagao nas redes credenciadas
pelos respectivos arranjos de pagamento.

Contudo, a disponibilizagao do beneficio por meios eletronicos, formato prevalente no
mercado, decorre de uma negociagao entre empregadores e as empresas emissoras. Nao raro - muito
pelo contrario, nessas negocia¢oes as empresas emissoras dos cartdes oferecem aos empregadores
uma taxa negativa ou desagio sobre o valor do beneficio contratado. Por exemplo, se um
empregador possui um montante mensal de beneficios alimentagao a pagar aos seus colaboradores
de R$ 100.000 (cem mil reais), a administradora de cartoes de beneficios pode oferecer esses
beneficios por talvez R$ 95.000 (noventa e cinco mil reais), ou seja, com 5% de desconto sobre o
valor nominal dos beneficios. Ora, como isso setia possivel, considerando que a emissora ainda tem
todos os custos administrativos e comerciais para emissao dos cartoes, cadastramento da rede de
estabelecimentos parceiros, dentre outros?

Simples: o custo de desagio, somado aos demais custos da operagdo e a margem dos
emissores ¢ repassada para a taxa de desconto cobrada dos estabelecimentos comerciais que aceitam
esses cartdes. Nao por outro motivo as taxas de desconto para cartdes de beneficios sio
consideravelmente mais elevadas do que as taxas de desconto de cartoes de débito/crédito comuns.
Segundo a nota Técnica n° 20/2019/DEE/CADE, que analisou aspectos concotrenciais em uma
operagao entre o Itau e a Ticket Servigos S.A., enquanto a taxa média de débito e crédito girava em
torno de 2,5%, nos vales alimentacio/refeicao esse desconto seria de aproximadamente 4,7%.
Naturalmente, o custo da operagao acaba sendo repassado para o prego dos alimentos adquiridos
pelo trabalhador, ou seja, o desconto obtido pelo empregador na negociagao com o emissor dos
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cartoes de beneficios é compensado na forma de precos mais elevados aos trabalhadores, uma
politica “Robin Hood” as avessas.

Essa é a falha de mercado que a MP 1108 busca enderegar, ao propor a proibicao de
“qualquer tipo de desagio ou imposi¢ao de descontos sobre o valor contratado” (art. 3°, I, da MP
1108/2022). O Texto aprovado pelo Congresso ainda acrescentou dois pontos adicionais: i) a
possibilidade de saque do beneficio em espécie ap6s 60 dias do recebimento do beneficio; e ii) a
possibilidade de portabilidade do beneficio para outra empresa administradora.

Sem duavidas a proposta de proibi¢io do desagio na contratagao dos beneficios por parte
dos empregadores tem potencial de reduzir o custo das taxas de desconto praticadas pelos arranjos
de pagamento que atuam no mercado de beneficios alimentacio/refeicio. Contudo, sio as
mudangas inseridas pela Camara dos Deputados — e também as que mais provocaram reagoes
contrarias, aquelas que podem, de fato alcangar o objetivo de redugdo de custos via aumento da
competicao.

A primeira, que permite o saque integral dos recursos ap6s 60 dias do crédito do beneficio,
viabiliza, ainda que via uma escolha intertemporal, uma competicao entre o meio eletronico e o
dinheiro em espécie: usar o beneficio imediatamente, com os custos embutidos; ou, aguardar um
periodo de tempo para sacar o beneficio em espécie e, com isso, ter maior barganha no momento
da aquisi¢ao dos produtos de seu interesse.

A segunda medida, aquela que potencialmente mais interfere positivamente a competicao
no mercado, permite ao trabalhador fazer a portabilidade do beneficio para outro cartao, como se
fosse uma conta-salario. A portabilidade torna quase desnecessaria a proibi¢ao da pratica do desagio,
ja que a empresa emissora nao tem a garantia de retencao do consumidor na sua rede — Gnico meio
de recuperar o desagio ofertado ao empregador. Além de inibir o desagio, a portabilidade fomenta
a competicao entre as administradoras dos beneficios por custo e também por qualidade, aspecto
que abrange desde o atendimento ao usudtio até a qualidade/diversidade da rede credenciada. Em
sendo um mercado de dois lados, quanto maior a rede credenciada — fator que depende
significativamente das taxas de desconto cobradas, mais atrativo é determinado emissor.

Contudo, ambas as medidas ja sao alvo de ataques, inclusive com mengao a possibilidade
de veto as duas alteragoes promovidas pelo Congresso.

A possibilidade de saque do valor em espécie ap6s 60 dias € criticada pelo setor de comércio
e servicos alimenticios, que teme a perda de até R$ 30 bilhGes de recursos cativos para o setor. A
portabilidade dos valores ¢é atacada, de maneira genérica, como uma perda de direitos dos
trabalhadores.

E importante se ter em mente que se trata de um direito e um beneficio destinado aos
trabalhadores, ainda que sujeito a criticas quanto a sua necessidade, ja que poderia constituir parte
do salario, embora nao seja este o objetivo deste texto. Os interesses desse grupo de individuos
deve nortear as discussoes em detrimento de interesses de setores porventura “prejudicados” com
a perda de demanda cativa ou com o aumento da competicio, seja entre estabelecimentos
comerciais, seja entre administradoras de beneficios.

Vale ressaltar, ainda, que os servidores publicos federais recebem o beneficio, ha muito anos,
de maneira pecuniaria. Ampliar as possiblidades de recebimento e administragio dos beneficios
alimenticios por parte dos trabalhadores ¢, antes de tudo, conferir maior liberdade para que possam
utilizar um recurso que lhes ¢ de direito, e com menor custo. O que for dito em sentido contrario
tende a ser tio somente defesa de interesse corporativo travestido de virtude.
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Inovagao, fretamento colaborativo e o fetiche regulatério Brasileiro

Marcelo Nunes Oliveira

Quem nunca se deparou com a seguinte situagdo: empresa inovadora/ startup lanca novo
produto conferindo nova roupagem a algum servico tradicional, atraindo a atengao do publico e,
ato continuo, especialistas, legisladores e empresas do setor comentam sobre a necessidade de
regulamentar o novo servigo?

Lembremos do caso Uber e a batalha juridica para (i) regulamentar o servigo; e (ii) decidir
quem regulamenta o servico, até que, enfim, a Lei 13.640/2018 (que alterou a Lei de Mobilidade
Urbana — 12.587/2012) regulamentou transporte remunerado privado individual de passageiros e o
STF pacificou o entendimento acerca da obrigatoriedade de sua adogao pelos municipios Brasileiros
na decisio da ADPF 449.

Passando pela polémica fugaz dos patinetes elétricos, que surgiram e sumiram na mesma
velocidade — ndo sem antes despertar os defensores da regulamenta¢iao publica, a bola da vez sao
os servicos de fretamento compartilhado, representado de maneira mais notéria pela empresa
Buser, também conhecida como “Uber dos 6nibus”.

Em resumo, o fretamento colaborativo nada mais ¢ do que a oferta de assentos em 6nibus
de fretamento por meio de um aplicativo da empresa em que os custos sao divididos pelos
passageiros.

Importante, no caso, diferenciar as linhas regulares do transporte de fretamento. O
transporte regular, nos termos do Decreto 2.521/1998, é aquele delegado para transporte rodoviario
coletivo interestadual e internacional de passageiros entre dois pontos terminais, com tarifas e
esquema operacional aprovados pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT. Ou seja,
¢ o 6nibus que o usuario pega nas rodoviarias e possui uma oferta continua e regular de horarios.
O fretamento, por sua vez, ¢ o servigo prestado a um grupo de pessoas, em circuito fechado (ou
seja, ida e volta), em que o transportador precisa enviar uma lista prévia a ANTT para que seja
autorizado. Cabe ressaltar que os conceitos acima também se aplicam, analogamente, a0 transporte
intermunicipal de passageiros, de competéncia dos Estados.

As empresas de fretamento colaborativo atuam por meio de parceiros — empresas de 6nibus
de fretamento, autorizadas pelas agéncias nacional ou estaduais, disponibilizando veiculos dessas
empresas para determinados trajetos, mas se utilizando da tecnologia de marketplace para formar os
grupos de fretamento.

As empresas atuantes no servico regular alegam que o servico de fretamento colaborativo
seria um servi¢o publico, assemelhando-se ao servigo regular e, portanto, sujeito as regras do servigo
regular. Sob esse argumento, diversas agéncias reguladoras estaduais e a propria ANTT tém autuado
onibus de fretamento colaborativo, impedindo-os de seguir viagem.

O debate traz consigo um elemento bastante comum nas discussoes envolvendo tecnologias
disruptivas: a necessidade de alguns agentes, publicos e/ou privados, de tentar encaixar a inovagao
nas caixinhas da regulamentagao disponivel, normas elaboradas, necessariamente, quando a tal
tecnologia sequer existia.

Voltando ao caso Uber, os defensores da regulamentacao a época, em geral também
defensores dos taxis, alegavam ser o Uber e seus assemelhados servicos nao regulados e que,
portanto, ofereciam riscos a0s usuarios.

Ora, primeiramente, defender a regulamentagao de um servigo como elemento fundamental
para sua legalidade ¢ uma completa inversio do principio constitucional da livre iniciativa, assentado
no artigo 170 da Constitui¢ao Federal e que, em seu paragrafo unico, dispée que “é assegurado a
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todos o livre exercicio de qualquer atividade economica, independentemente de autorizagio de
6rgidos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. Em segundo lugar, a auséncia de
regulamentagao jamais pode ser utilizada como argumento de seguranca, pois, se assim o fosse,
todos os servigos nido regulados estariam colocando em risco a populagdo. A regulagio ¢é excegio,
nao regra.

O que deve mover o intento regulamentador do Estado ¢ a existéncia de falhas de mercado,
falhas essas suficientemente relevantes que justifiquem uma interven¢ao do Poder Puablico. No caso
dos taxis, o que um dia justificou a interven¢do do Estado para regular a entrada no servigo e as
condi¢des de sua oferta sdo as assimetrias informacionais entre prestador e usuario, relativas ao
preco cobrado, qualidade e seguranca do servico (manutenc¢io do veiculo, habilitagio do
motorista,etc).

Contudo, a inovagao tecnoldgica promovida pelas tecnologias de plataformas nao apenas
reduziu as assimetrias informacionais como também aprimorou o produto de forma que nem a
regulacdo seria capaz. Com um simples toque no aplicativo de celular o usuario consegue obter
informag¢oes do preco exato (e nao apenas o valor da bandeira), da nota do motorista e de seu
Servico, aspectos que garantem ao usuario seguranga e qualidade em nivel superior aquele garantido
pela regulacio estatal. Considerando esses elementos, em vez de defender a regulaciao do Uber, nio
seria 0 caso de se protestar pela desregulamentagao dos taxis? infelizmente, a discussao sobre
desregulamentar o servigo de taxis passou longe da agenda publica.

No caso do fretamento colaborativo, a analogia é valida. Nao se trata de defender a
desregulamentacdo do transporte rodoviario — embora a tecnologia atual permita avangar sobre
diversos aspectos da regulagao; mas de se questionar se hd necessidade real de regulamentar o novo
servico. Lembrando que as empresas parceiras, proprietarias dos veiculos, ja sio devidamente
reguladas. O que se questiona ¢é se a mera intermedia¢ao da oferta de assentos em veiculos fretados
deve ser objeto de regulacao e, especialmente, proibicao por parte do Poder Publico.

A tecnologia de plataformas hoje permite que usuarios e consumidores sejam agrupados
remotamente, o que de outra maneira nao aconteceria, e se conectem a ofertantes do servico de
maneira simples, otimizando a formagao de grupos aptos a fretarem um veiculo para o mesmo
destino. Trata-se de uma nova forma de fazer algo antigo, sé que muito mais eficiente.

Outros servigos regulados hoje também se valem desses mwarketplaces para otimizar a oferta
de servicos aos clientes, com significativo impacto na concorréncia, como as plataformas de
investimentos e empréstimos pessoais, que estdo revolucionando o mercado financeiro no Brasil.
Por meio dessas plataformas, ofertantes antes sem acesso a uma rede de atendimento capilarizada
alcancam milhoes de consumidores e esses, por sua vez, deixam de depender apenas dos grandes
bancos para ter acesso e comparar servicos de dezenas de ofertantes distintos em um sé aplicativo.

O surgimento de novos produtos e servicos ou novas formas de se ofertar produtos e
servigos tradicionais deve provocar discussoes para além da mera cobranga por regulamentar o
novo. Mais do que isso, ¢ imperativo a reflexao acerca das razoes pelas quais aquilo foi regulado no
passado e se as condi¢Oes ainda subsistem ou nao. Nesse sentido, um grande avango pode ser
notado na Instru¢ao Normativa SEAE/ME n° 60/2022, que regulamentou o papel da SEAE nos
processos de Analise de Impacto Regulatério — AIR das agéncias reguladoras federais e entrou em
vigor no ultimo 1° de setembro. Em seu artigo 8° a referida IN dispde que, nos processos de AIR
as ageéncias reguladoras devem considerar alternativas regulatérias em numero nao inferior a 3 (trés),
devendo estar disponiveis, dentre as alternativas, necessariamente (i) a nao intervengao regulatoria
adicional, ou seja, manter como esta; e (ii) a desregulamentacao do tema, revogando o normativo
existente.

Trata-se de um primeiro e enorme passo no sentido de se provocar a discussio e a reflexao
sobre desregulamentagio, colocando-a como op¢ao mandatéria nos processos decisorios das
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agencias reguladoras federais e um contraponto ao fetiche regulatério que usualmente domina o
debate no pafs. Mais uma vez, nao se trata de uma critica a regulagao em si, mas a forma como se
faz regulacao no Brasil, que, muitas vezes, coloca interesses privados e de determinados grupos
acima do interesse publico, como j4 defendia George Stigler 14 na década de 1970". Que um dia
possamos, diante de uma inovag¢ao, nos questionar: “o que podemos desregulamentar’?

! The Theory of Economic Regulation. George J. Stigler. Source: The Bell Journal of Economics and Management
Science, Vol. 2, No. 1 (Spring, 1971), pp. 3-21
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Exclusive Dealings in Multisided Platform Markets: The Case of Gympass in
Brazil.

Marcio de Oliveira Junior

Fernando Boarato Meneguin.

Introduction.

In 2020, the wellness platform Totalpass filed a complaint before the Brazilian antitrust
authority (CADE) claiming that a competitor, Gympass, had imposed exclusivity agreements to
more than 80% of the gyms in Brazil, which hindered the entry of new competitors and maintained
its dominant position'.

Totalpass submitted evidence to CADE that it had been investing to enter into the wellness
platforms market for years. However, due to Gympass’s exclusivity dealings with gyms, Totalpass
was unable to sign up a sufficient number of gyms to make the platform attractive for corporate
clients to join>. Consequently, Totalpass could not reach a critical mass of gyms and corporate
clients which would enable it to gain traction and rival Gympass.

Following a request from Totalpass, on February 2022, CADE issued an injunction which
ordered Gympass to suppress exclusivity and most favorable nation clauses of the contracts with
the gyms on its platform until CADE could reach a final decision on the matter. CADE also ordered
Gympass to suspend all exclusivity clauses with corporate clients until its final ruling’.

To assess CADE’s interim decision, we apply an exclusive dealings analytical framework to
multisided markets. Following this framework, we present a theory of harm to show that Gympass
has both the incentive and the ability to use exclusive dealings to prevent competing platforms from
rivaling it in order to maintain its dominant position.

Analytical Framework.

Exclusivity clauses in contracts between producers and their distributors are vertical
restraints. They are often business strategies that can mutually benefit the parties. Also, consumers
can benefit from lower prices due to the elimination of double margins, and from lower transaction
costs.

Also, not only can exclusivity clauses stimulate investments in brands and technologies by
reducing the risk of competitors free riding on these investments, but they also allow greater control
of the quality of goods, as well as stimulate the training of distributors. The direct consequence is
that better products and services can be delivered to consumers.

Nevertheless, should exclusivity dealings hinder entry or force competitors to exit the
market, they are considered anticompetitive. However, exclusivity clauses should not be seen as
anticompetitive based solely on the slice of the market they cover, that is, on the degree of market
foreclosure. There must also be an assessment of whether the slice of the market not covered by

! Totalpass also presented evidence to CADE that Gympass had imposed most-favorable nation clauses (MFN) to
gyms, and exclusivity clauses to corporate clients.

2 According to Totalpass, gym owners were usually unaware that they had signed an exclusivity agreement until they
were notified by Gympass after joining a competing platform.

3 CADE allowed Gympass to maintain exclusivity clauses when it can show beyond any reasonable doubt that it has
invested in a gym, and as long as exclusivity clauses last only for the period necessary to ensure the pay-back on the
investment.
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exclusivity enables competitors or potential entrants to operate above the minimum efficient scale
(MES). If this is the case, the market remains contestable’. Consequently, there is no anticompetitive
effect and exclusivity clauses should not raise competitive concerns.

This framework is useful to assess the effects of exclusive dealings in the case of multisided
platforms, which connect two or more markets. This is the case of wellness platforms, which
connect companies (corporate clients), their employees, and gyms. To enjoy indirect network
effects, these platforms must attract as many gyms as possible. Should they succeed, they will
become more valuable to the corporate clients and their employees, who will be willing to join them
as well. Therefore, a platform creates value primarily by enabling direct interactions between gyms
and companies (and, of course, their staff).

David Evans (2010)° explains that multisided platforms must secure enough customers on
both sides, and in the right proportions, to provide enough value to either group of customers, and
to achieve sustainable growth. This right proportion is called critical mass. In this sense, if a platform
does not reach such critical mass, not only do members who have already joined tend to leave it,
but new members will not join it.

In this way, a connection can be made between the critical mass and the minimum efficient
scale concepts. Platforms must reach critical mass to be able to operate above minimum efficient
scale and stay afloat. Therefore, in case exclusive dealings between an incumbent wellness platform
and gyms prevent competitors from reaching critical mass and, consequently, rivaling it, these
dealings should be considered an antitrust violation.

The Theory of Harm.

This is the case of the wellness platform market assessed by CADE. Gympass, the first
mover, has approximately 80% of Brazilian gyms (approximately 24 thousand gyms) on its platform.
These gyms cannot be on competing platforms due to exclusivity clauses, which result from their
standard form - take it or leave it - contracts with Gympass. Therefore, competing platforms have
only 20% of the gyms in Brazil (6 thousand gyms) available to try to reach critical mass. According
to financial records provided by Totalpass, this slice of the market is not enough for an average
competing platform to reach critical mass, gain traction and, as a result, become a rival of Gympass.
Consequently, Gympass’s exclusive dealings with gyms raise competition concerns, as it can
artificially create a monopoly.

As a justification for its exclusive dealings with gyms, Gympass claims that they were
important for stimulating investments that benefited gyms, companies and consumers. However,
our view is that Gympass was unable to show evidence of these benefits. According to the literature,
exclusivity dealings can be justified in order to prevent competitors from free riding on investments.
Even so, the exclusivity would have to have a well-defined duration, enough for the investment
pay-back. An arrangement like the one made by Gympass, in which the exclusivity has an unlimited
duration, can be seen as a sole protection of its dominant position, as they lock-in nearly all of the
gyms in the market. Consequently, rival platforms cannot grow and will eventually exit the market.

Regarding the ability to use exclusive dealings to prevent competition, Gympass was the
first mover in this market. Such an advantage has allowed it to reach a critical mass of gyms. Due
to this, it was able to attract a significant number of corporate clients to its platform. This raised

4 Wellford, H. and Wells, G. Contratos de exclusividade: incentivos, economia ¢ concorréncia. Available at:
https:/ /www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ contratos-de-exclusividade-incentivos-economia-e-concortrencia-
30072021

5 Evans, D. S. How Catalysts Ignite: The Economics of Platform-Based Start-Ups. In: Gawer, A. Platforms, Markets and
Innovation. US: Edward Elgar, 2010.
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the opportunity cost for a gym to stay out of Gympass’s platform. As a result, so did its bargaining
power over gyms, which made it possible for Gympass to impose exclusivity on them.

On the other hand, these exclusive dealings prevented competing platforms from attracting
enough gyms and from reaching critical mass. Hence, these competing platforms will either exit the
market or stagnate, imposing little challenge to Gympass’s dominant position.

Feng Zhu and Marco Iansiti (2012)° shed light on the reasons why the dominance of first
movers may be undermined by entrants and, consequently, why incumbents have an incentive to
adopt strategies to preserve their dominance. The likelihood of an entrant platform being successful
when it competes with an incumbent depends on the “relative importance of indirect network effects,
Pplatform quality, and consumer expectations in such markets”.

Should a new entrant be able to have a lead in either side of the market, it can benefit from
indirect network effects and challenge the first mover. Additionally, if an innovative entrant offers
a higher quality service, it can outsell the first mover. Last, “consumers often form rational expectation with
respect to each platform's market size”. Consequently, if consumers expect an entrant platform’s market
share to grow, they will join it and so will service providers. In this case, an entrant will be able to
challenge the first mover and competition will prevail.

Therefore, incumbent platforms must understand the importance of indirect network
effects, quality, and consumer expectations when formulating their strategies to deal with entrants,
as successful entries depend on these parameters. For example, if indirect networks effects are not
strong enough to prevent a higher quality platform to have a lead in either side of the market, the
incumbent’s dominance can be eroded. If consumers expect an entrant’s market share to grow, it
can also eventually become the market leader. So, there is a risk for the incumbent, who has
incentives to adopt strategies to minimize it.

If there is uncertainty about the strength of indirect network effects, the first mover has an
incentive to prevent competing platforms from benefiting from these effects. Nevertheless, these
strategies may harm competition, as does Gympass’s exclusive dealings with gyms. Not only do
they prevent competitors from benefiting from indirect network effects, but they also limit their
access to premium gyms, which hinders quality. So, consumers do not expect a competitor’s market
share to grow and do not join it. Also, gyms will not join, and the competing platforms will not be
able to reach critical mass. So, they either exit the market, or remain unable to effectively rival
Gympass.

Conclusion

The analytical framework and the theory of harm show that Gympass has the ability and
the incentive to use exclusive dealings to artificially maintain its dominant position. They also lead
to the conclusion that CADE's interim decision is correct. By issuing it, CADE has made it possible
for the defendant’s rivals to compete for gyms and corporate clients. Such competition enables
these rivals to try to reach critical mass and operate above their minimum efficient scales. Should
they succeed, there will be more competitors in the market, which benefits consumers.

¢ Zhu, F. e Iansiti, M. Entry into Platform-Based Markets. Strategic Management Journal, Vol. 33, N. 1 (January 2012), pp.
88-106.
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A Constitui¢dao em capitulos
Novas exigéncias para o Recurso Especial

Mauro Grinberg

Ja se disse que a Constitui¢ao Federal é uma obra em capitulos. O dltimo (até o momento em
que este singelo artigo ¢ escrito) é a Emenda Constitucional 125, de 14 de julho de 2022, que altera o
art. 105 para introduzir o quesito da relevancia das questoes de direito federal infraconstitucional.

2 <¢

Estabelece o art. 105, III, “a”, que “compete ao Superior Tribunal de Justica” “julgar, em
recurso especial, as causas decididas, em tnica ou dltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e territorios, quando a decisao recorrida” “contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”.

Foi agora acrescentado, pela nova emenda, o § 2° “No recurso especial, o recorrente deve
demonstrar a relevancia das questoes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que a admissdo do recurso seja examinada pelo Tribunal, o qual somente pode
dele ndo conhecer com base nesse motivo pela manifestagio de 2/3 (dois tercos) dos membros do
6rgio competente para o julgamento”.

Leonardo Carneiro da Cunha, em oportuno artigo, ja nos adverte que a expressao “nos termos
da lei” traz exigéncia: “O novo requisito de admissibilidade do recurso especial depende de
regulamentagao, pois o referido § 2° dispoe que o recorrente deve demonstra-lo “nos termos da lei”, a
exigir que haja disciplinamento legal™'.

€C 2

O que se vé é que a interposi¢ao de recurso especial com base na alinea “a”, acima referida,
impoe a necessidade da demonstragao de relevancia (“nos termos da lei”), sendo que tal relevancia
pode, em tese, ndo ser conhecida pela maioria de 2/3 do 6rgiao julgador. Até aqui temos um
entendimento.

Mas a emenda acrescentou também o § 3°, que Leonardo Carneiro da Cunha trata como de

“relevancia automatica”: definindo em seus incisos os casos em que “haverd a relevincia™ “acoes

2 << 2 ¢

penais”, “a¢oes de improbidade administrativa”, “ages cujo valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos)
salarios minimos”, “acbes que possam gerar inelegibilidade”, “hipéteses em que o acérdao recorrido
contrariar jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica” e “outras hipdteses previstas em

bl

lei”.

De inicio ja se percebe que o legislador constitucional deixou aberta ao legislador ordinario a
faculdade de acrescentar hipdteses de cabimento do recurso especial, no que parece ser uma alteragao
perigcosa de competéncia, dando ao legislador ordinario o poder de, na pratica, legislar
constitucionalmente. Em linguagem mais clara, o legislador ordinario poder mudar a Constitui¢io com
quérum menor e procedimento mais simples. Mas ha outra davida trazida pela nova emenda.

Tal duvida ¢ saber se o Superior Tribunal de Justica (ST]) podera negar seguimento a um recurso
especial mesmo que se aplique um dos incisos do § 3% acima referido, como, por exemplo, se uma causa
ultrapassa o valor de 500 salarios minimos — o que hoje resultaria no valor de R$ 660.000,00. Se o valor

1 “Relevancia das questoes de direito federal em recurso especial e direito intertemporal”, Consultor Jutidico, 16/07/2022

2 Artigo citado

121



da causa for superior a este valor, pode o STJ ainda assim negar a relevancia quando o novo texto
constitucional diz que “havera relevancia” a esta hipotese?

Em outras palavras, quando o novo texto constitucional diz que “havera relevancia” em
determinadas hipoteses, ele parece, na leitura simples, ser determinante. E nem precisa de
disciplinamento legal por ser de “relevancia automatica”. Entao, a possibilidade de rejeicao por 2/3 dos
membros do 6rgao julgador parece ser destinada as demais hipéteses, que nao estas previstas no § 3°
acima referido. Isto porque a linguagem da emenda ¢ determinante, indicando que, por exemplo, um
recurso especial em uma causa cujo valor exceda 500 salarios minimos sera necessariamente relevante.
Assim, em um processo de valor superior a R$ 660.000,00, a demonstragao de relevancia é desnecessaria
porque o assunto ¢ relevante por determinagao constitucional.

Vale lembrar que o art. 2° da emenda permite que, nas causas iniciadas antes da sua entrada em
vigor, a parte interessada altere o valor da causa. Af existira uma outra divida na hipétese do réu original
da agio ser o recorrente pois o valor tera sido fixado pelo autor.

Aguardemos novos capitulos.
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Avancos no estabelecimento de metodologia pelo Cade para a dosimetria da
pena de pessoas fisicas envolvidas em condutas anticompetitivas

Polyanna Vilanova

Catharina Araujo Sa

A dosimetria da pena sempre foi um dos temas que gerou discussoes ricas no Tribunal
Administrativo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Temas como estimagao ou
calculo da vantagem auferida, metodologias adequadas para definir a multa, aplicagio das atenuantes
ou agravantes do art. 45 da Lei n® 12.529/2011, dentre outros, sao temas recorrentes discutidos no
Plenario. Recentemente, o Tribunal Administrativo, em caso envolvendo cartel em licitacio da
Infraero', tratou sobre metodologia para cilculo da multa a ser aplicada para pessoas fisicas
considerando a capacidade econémica do infrator e é especificamente sobre este tema que o presente
artigo abordara.

Antes mesmo deste caso em especifico, é importante relembrar discussdes anteriores que
envolveram a consideragao da capacidade economica do infrator pessoa fisica a ser computada na
dosimetria da pena em casos de condutas anticompetitivas. No julgamento referente ao “Cartel de
Distribuidoras e Revendedoras de Combustiveis em Joinville/SC”?, o Conselheiro Sérgio Ravagnani
requisitou informagdes sobre renda e patriménio de pessoas fisicas Representadas 2 Receita Federal’,
com o objetivo de observar a situagio economica do infrator (inc. VII, art. 45 da Lei n® 12.529/2011)
no estabelecimento da pena, em respeito ao carater dissuasério e a proporcionalidade da multa,
considerando o momento da condenac¢io, nao o momento dos fatos ocorridos.

A época, o Tribunal Administrativo homologou, por maioria, a requisicio de informagdes
apresentada pelo Conselheiro Sérgio Ravagnani na 170" Sessao Ordinaria de Julgamento. Na ocasiao,
o ex-presidente do Cade, Alexandre Barreto, questionou se esse seria um procedimento adotado em
todos os processos do Cade, mesmo aqueles com elevado numero de pessoas fisicas representadas no
polo passivo, ao que o Conselheiro Sérgio Ravagnani respondeu afirmativamente, sustentando que seria
fundamental verificar a capacidade de pagamento da pessoa fisica para fazer a calibragao da aliquota,
de modo a conservar o carater dissuasério da multa.

Posteriormente, no “Cartel de Filtros Automotivos”, da mesma forma, o Conselheiro Sérgio

Ravagnani também requisitou os informes de rendimentos de pessoas fisicas representadas a Receita
Federal’, dando seguimento 2 sua tese de dosimetria da multa a ser aplicada para pessoas fisicas
representadas.

! Processo Administrativo n® 08700.007278/2015-17.
2 Processo Administrativo n°® 08700.009879/2015-64.

3 CADE. Processo Administrativo 08700.009879/2015-64. Oficio n° 8732/2020/GAB5/CADE. 2020. Disponivel em:
https:/ /sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8mpBIyM9ekr5pABrXDr-Tets2h4mia_kmQzI_NNPh3hRBx_Z4hQIlyZE6R2fguxNgE]9P-
a0WQG-G_YW1vUFWZMB2suOu. Acesso em 08 set. 2022.

4 Processo Administrativo n® 08700.003340,/2017-63.

5 CADE. Processo Adpinistrativo 08700.003340/2017-63. Oficio n°® 955/2021/GAB5/CADE. 2021. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.bt/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?’DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-
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Recentemente, na 200" Sessao Ordinaria de Julgamento, o Tribunal Administrativo de Defesa
Economica deu continuidade ao julgamento do caso envolvendo cartel em licitagao da Infraero e voltou
a discutir esta tematica, que ja vinha sido abordada em sessdes anteriores contando com a atual
composi¢ao do Conselho. No caso, o Tribunal Administrativo condenou as empresas e pessoas fisicas
por formacao de cartel. No que se refere a dosimetria imposta as pessoas fisicas, retomou-se a discussao
sobre a capacidade econoémica do infrator.

Na 196" Sessao Ordinaria de Julgamento, o Conselheiro Gustavo Augusto apresentou voto
vista’ destacando a necessidade da elaboragio de uma metodologia para o célculo da multa de pessoas
fisicas envolvidas em condutas anticompetitivas, nao necessariamente como “uma férmula
matematica”, mas observando a necessidade de dar uma sinalizacdo para os agentes de mercado, no
sentido de garantir previsibilidade e seguranca juridica.

Em seu voto, o Conselheiro destacou que o Cade ja vem buscando uma sistematizagao para a
aplicac¢ao de multas de pessoas fisicas em casos de condenagao por cartel, por meio da jurisprudéncia.
Nesse sentido, citou os votos do Conselheiro Sérgio Ravagnani nos casos ja indicados e do Conselheiro
Luiz Hoffmann no Processo Administrativo n® 08700.003390/2016-60, no qual o Conselheiro abordou

os padroes de dosimetria considerados em outras jurisdi¢oes.

O Conselheiro Gustavo Augusto destacou, contudo, que o Cade ainda nio tem uma
metodologia especifica para o calculo da multa de pessoas fisicas, especialmente considerando os dados
obtidos a partir da Receita Federal para aferir a capacidade economica dos representados a ser
considerada na dosimetria da pena.

Tendo em vista este contexto, o Conselheiro Gustavo Augusto propos uma metodologia de
calculo da multa composta de duas fases. Na “Primeira Fase”, constatou que devem ser observadas as
circunstancias da conduta, as quais devem ser consideradas para a fixagao da aliquota aplicavel.
Tomando como base os padrdes de dosimetria que sao aplicados pelo Cade, propos as seguintes faixas
de aliquota a serem aplicadas: (i) cartel classico ou cartel em licitacao (12 a 20%) e (ii) cartel difuso,
paralelismo p/us, demais condutas colusivas e condutas individuais de menor gravidade (1 a 12%).

Apbs a determinacdo das faixas, sustentou que a determinagao da aliquota exata no caso
concreto, ainda na “Primeira Fase”, deve ser definida com base nas circunstancias agravantes e
atenuantes do art. 45 da Lei n® 12.529/2011, a exce¢io da “situacdo econémica do infrator” (inciso
VII), pois esta deve ser considerada apenas na “Fase Dois”. Ainda na “Fase Um”, o Conselheiro
destacou que eventual diferenciacao entre a multa aplicada a administradores e ndo administradores
deve ser ponderada de acordo com o caso concreto, pois a atuacio de cada um depende do caso, de
modo que nio ¢é possivel afirmar que o administrador necessariamente atuara de forma mais gravosa
em eventual conduta anticompetitiva.

Uma vez definida a multa na “Fase Um” (aliquota-base), com base nas circunstiancias da
conduta, na “Fase Dois” (situagdo economica), o valor da multa devera ser adequado a situagao
econdmica do infrator. Para tanto, o Conselheiro destacou que devem ser utilizadas preferencialmente
as informacdes do Imposto de Renda da Pessoa Fisica com base em dados financeiros mais recentes,

n3BfPLIu9u7akQAh8mpBIyOO0waFRhaHmauOKJu42n9EEegAScl7K]-
9sJvebtdifflfalQ0Y gnii2CGp2QNy] 91qAIBNEtuhvvAOBhXWchz6. Acesso em 08 set. 2022.

¢ CADE. Processo Adprinistrativo n° 08700.007278/2015-17. Voto do Conselheiro Gustavo Augusto. 2022. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.bt/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?HJ7F4wnIPj2Y8B7Bj80h1ls
kjh7ohC8yMfhL.oDBLdAdYyad9C33RKmYladyc]Wo-

r_ O6NbCYIRILsLUt3N2D0XWXbveNECtAUoxpvM8U2xSHOkTAo8FUwiyHTdCxw5hoy. Acesso em 08 set. 2022.
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que deverdo ser requisitadas a Receita Federal. Além disso, na visao do Conselheiro, também deve ser
considerado o patrimoénio do infrator.

Em seguida, estabeleceu que, em regra, a multa a ser aplicada nao deve ser superior a 30% da
renda bruta anual do infrator, tendo em vista ser este o percentual maximo que tem sido admitido no
SuperiorTribunal de Justica em face do superendividamento, somados a 6% do valor do patriménio do
infrator (valor que se refere aos juros legais da poupanca). O Conselheiro ainda fez a ressalva de que se
houver fontes de rendimentos ilicitos, considerando prova de lavagem de dinheiro ou participagao em
organiza¢ao criminosa, o Tribunal Administrativo podera deixar de aplicar os limites maximos da “Fase
Dois”.

A proposta do Conselheiro Gustavo Augusto foi acatada pela maioria do Plenario e o caso
ainda segue em discussio, tendo em vista a oposi¢ao de Embargos de Declaragao.

O voto do Conselheiro Gustavo Augusto foi interessante para dar previsibilidade aos agentes
que atuam em diferentes mercados, uma vez que criou uma metodologia com base na jurisprudéncia
do Cade, tornando a aplicabilidade de eventuais multas as pessoas fisicas representadas mais clara, no
sentido de mostrar quais os critérios considerados e como estes critérios impactarao nas aliquotas.

Em 2020, o Cade havia submetido uma minuta de “Guia de Dosimetria de Multas de Cartel”’
a Consulta Publica n® 02/2020, com o objetivo de apresentar uma metodologia geral para a aplicagio
de multas, tanto para empresas quanto para pessoas fisicas representadas, com base na observancia da
jurisprudéncia do Conselho e com a sinaliza¢ao de passos que devem ser seguidos. Apesar de nao ter
sido publicada uma versao final do Guia, o documento também demonstra um esforco da autoridade
concorrencial para a consolidagio de uma metodologia para a dosimetria da multa, com base em
critérios mais claros que possam ser observados de forma mais objetiva por representados em processos
administrativos.

Discussoes no sentido de criar uma metodologia para a dosimetria da pena sao relevantes para
deixar claro quais as variaveis consideradas e como estao sendo aplicadas pelo Cade ao determinar a
pena, além de revelarem uma preocupagao do Conselho com o carater dissuasério da multa, de modo
a evitar que eventuais infragdes concorrenciais voltem a ocorrer.

7 CADE. Minuta do Guia de Dosimetria ~de Multas de  Cartel. 2020. Disponivel em:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/Not%C3%ADcias/2020/ Cade%20estende%020prazo%20para%20contribuicdes%20a%2
Oversio%20preliminar%20do%20Guia%20de%20Dosimetria%20de%20Multas%20de%20Cartel__Minuta_Guia_de_dos
imetria.pdf. Acesso em 08 set. 2022.
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O metaverso e o metrd da linha 743: o dia em que captar os pensamentos e
sentimentos virou modelo de negécio das big techs

Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga

O que é o metaverso? Muito tem se falado nessa expressao, sobretudo, apés Mark Zuckerberg
ter anunciado em 28/10/2021 que o Facebook, o Instagram e o WhatsApp passariam a ser chamados
de “Meta” com o objetivo de lincar os produtos oferecidos nessas redes sociais a uma nova tecnologia
que pretende promover a convergéncia entre uma realidade fisica virtualmente aprimorada e um espagco
virtual fisicamente persistente, incluindo a soma de todos os mundos virtuais, realidade aumentada e
Internet.”

A literatura registra que o termo “metaverso” foi idealizado por Neal Stephenson em um
romance chamado Snow Crash em 1992, onde o autor se referia a um mundo virtual 3D habitado por
avatares de pessoas reais. Ernest Cline, ao escrever Ready Player One, em 2011, igualmente tratou desse
mesmo fenomeno. Etimologicamente, a palavra “metaverso” é a juncao do prefixo “meta” que significa
“além” e a palavra “universo”. Até entdo estavamos no plano da fic¢ao cientifica.

No entanto, produtos desenvolvidos com tecnologia inspirada no metaverso ja estao
disponiveis ha cerca de duas décadas no mundo e vem ganhando, paulatinamente, mercado, com os
jogos on-line que combinam plataforma de relacionamento com interagdao entre pessoas e ambientes
digitais imersivos, como o Habbo’ e Club Penguin*.

Registre-se que outras tecnologias mais recentes como a dos jogos GT'A RP Cidade Alta ou PK
XD, também disponiveis para celulares Android e Iphone (IOS), vem ganhando ainda mais mercado.
O GTA RP, segundo especialistas, utiliza a técnica Rolplay que quer dizer “interpretacio de
personagem”, onde o jogador tem a possibilidade de criar uma historia e fazer um tipo de simulagao
de vida, ou seja, se cria um personagem avatar que interage com outros personagens avatares, no mundo
digital, por meio de pessoas reais.” Ja o PK XD, muito direcionado ao publico infantil e adolescente,
inicialmente criado no ambito da subsidiaria PlayKids, rapidamente, diante de seu sucesso, deu origem
a criacdo do estudio de games da empresa Afferverse. A esséncia ¢ a mesma, onde se cria um avatar que
pode realizar diversas atividades e interagir a0 mesmo tempo com outros jogadores por meio de um
chat, mesclando o ambiente real e o virtual em uma unica dimensao.

Até entdo, as tecnologias de interagio do mundo virtual e do mundo real estavam restritas aos
games, mas diante do sucesso com o publico e dos vultuosos lucros que geraram, a industria ja comegou
a desenvolver produtos tecnoldgicos diferenciados sob a mesma concepgao tecnoldgica unindo o real
e o virtual em uma tnica dimensao.

U https://tecnoblog.net/noticias/2021/10/28/ facebook-muda-de-nome-para-meta-pot-causa-do-metaverso/ disponivel
em 19/07/2022.

2 https://tecnoblog.net/tesponde/entenda-o-que-e-metaverso-a-realidade-do-futuro/ disponivel em 17/07/2022.
3 https://www.habbo.com.bt/ disponivel em 20/07/2022.

4 https:/ /newcp.net/pt/ disponivel em 20/07/2022.

5 https://mktesports.com.br/blog/games/o-que-e-gta-rp/ disponivel em 20/07/2022.

6
177960/

https:/ /canaltech.com.bt/mercado/pk-xd-e-apenas-para-ctiancas-a-estrategia-da-afterverse-para-o-jogo-vai-alem-
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https://tecnoblog.net/responde/entenda-o-que-e-metaverso-a-realidade-do-futuro/
https://www.habbo.com.br/
https://newcp.net/pt/
https://mktesports.com.br/blog/games/o-que-e-gta-rp/

Um dos produtos que esta em alta é o chamado “6culos do Facebook”, uma parceria entre a
Ray Ban e o Facebook chamado de Ray-Ban Stories Smart Glasses que mescla a fungiao precipua dos
o6culos de sol e agrega as func¢oes de video camera e dudio, permitindo tirar fotos, gravar videos, ouvir
musicas e compartilhar contetidos pela midia social.”

Ha outros produtos que aderem tais tecnologias que estio sendo desenvolvidas para serem
disponibilizadas em veiculos, permitindo ao passageiro uma experiéncia de imersao muito maior que
apenas a visual, despertando novos sentidos. A Holoride® ¢ uma empresa que desenvolve tecnologias,
como a XR, que permite o feedback fisico em tempo real do veiculo, fazendo com que vocé passe a
sentir o que vé. Tais tecnologias ja estio disponiveis em automéveis da marca Audi” e Porsche', por
exemplo. Outras grandes empresas como a Neuralink e a Minlab desenvolvem tecnologias voltadas
para o conhecimento (ilimitado) do cérebro, para entendé-lo em uma teia de comunicagao que permite
que vocé se mova, pense, sinta e perceba'’, para produzir uma interface com o cérebro, empurrando
os limites da engenharia neural’, além de promover engenharias junto ao cérebro com o objetivo de
melhorar a vida®.

Diante de tais exemplos, ¢ possivel afirmar que o Metaverso ja ¢ uma realidade incontornavel.
No entanto, nesse momento historico, essa tecnologia ainda nao foi capaz de alterar o modo de viver
da humanidade. Ao que tudo indica, o Metaverso nao sera um p/us da internet. Sera uma outra dimensao
real/virtual univoca e pretende mudar a forma da humanidade se relacionar em todos os seus aspectos.

Mudangas paradigmaticas como essas ocorrem de tempos em tempos. Como exemplos, a
invengao da escrita pelos povos sumérios na antiga civilizagdo mesopotamica (atual Iraque) por volta
de 4.000 a.C; a invencdo da imprensa pelo alemio Johannes Gutenberg no século XV, por volta de
1439 e a invencao da internet, no pés-guerra fria, com todos os desenvolvimentos tecnologicos que
permitiram a Tim Berners-Lee criar a World Wide Web em 1992.

A tecnologia, de fato, encanta, seduz. E sempre a possibilidade de nos encontrarmos com o
novo, com a descoberta, vivenciar novas emogdes, experiéncias, facilidades e sensibilidades. A
tecnologia representa superacao e inteligéncia, expressio da criatividade do ser humano e acaba
transformando em realidade a capacidade do ser humano produzir, inventar, proporcionar experiéncias

7 Prontos para 6culos inteligentes? Torne seus os Ray-Ban Stories, a ultima novidade em termos de tecnologia vestivel.
Nossos 6culos de grau e de sol inteligentes, com videocdmara e audio, combinam a lendaria tecnologia de Facebook com o
estilo iconico Ray-Ban. Com os 6culos Ray-Ban X Facebook, vocé pode tirar fotos, gravar videos, ouvir musicas e fazer
chamadas, além de compartilhar conteudos diretamente nos seus canais de midia social. Escolha seus 6culos tecnolégicos
Ray-Ban entre 3 modelos atemporais e 20 combinacdes de cores de lentes e armagdo.” https://www.ray-
ban.com/brazil/ray-ban-stories?cid=IN-SGA_210607-4.BR-RayBan-PT-NB-
DSATargetUrl&gclid=EAIalQobChMIz4_pt9uH-QIVGEJIAB1c3A1XEAAYASAAEg]90PD_BwE&gclsrc=aw.ds
disponivel em 20/07/2022.

8 https:/ /www.holotide.com/ disponivel em 20/07/2022.

% https://www.audi.com/en/innovation/development/holoride-virtual-reality-meets-the-real-world.html disponivel em
20/07/2022.

10 https://newsroom.porsche.com/en/2022/innovation/ potsche-entertainment-technology-startup-holoride-location-
based-virtual-reality-lbvt-porsche-expetience-centet- pec-los-angeles-27561.html disponivel em 20/07/2022.

1 https://neuralink.com/science/ disponivel em 20/07/2022.
12 https:/ /neuralink.com/approach/ disponivel em 20/07/2022.
13 https:/ /neuralink.com/applications/ disponivel em 20/07/2022.
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https://www.holoride.com/
https://www.audi.com/en/innovation/development/holoride-virtual-reality-meets-the-real-world.html%20disponível%20em%2020/07/2022
https://www.audi.com/en/innovation/development/holoride-virtual-reality-meets-the-real-world.html%20disponível%20em%2020/07/2022
https://newsroom.porsche.com/en/2022/innovation/porsche-entertainment-technology-startup-holoride-location-based-virtual-reality-lbvr-porsche-experience-center-%20pec-los-angeles-27561.html
https://newsroom.porsche.com/en/2022/innovation/porsche-entertainment-technology-startup-holoride-location-based-virtual-reality-lbvr-porsche-experience-center-%20pec-los-angeles-27561.html
https://neuralink.com/science/
https://neuralink.com/approach/
https://neuralink.com/applications/

ainda nao vividas pela humanidade, inovar, expressar-se, utilizar sua inteligéncia para produzir o
113 2
novo”.

No entanto, a pergunta que fica é: 0 que esta por tras dessas tecnologias do metaversor Qual é
a real intengdo desse modelo de negdcio? Shoshana Zuboff identificou que, no caso da internet, o
modelo de negdcios gira em torno da obtengdao de superavit comportamental para ganhos alheios.
Segundo a Autora,

“nao somos mais os sujeitos da realizagao de valor. Tampouco somos, conforme alguns
insistem, o “produto” das vendas do Google. Em vez disso, somos os objetos dos quais
as matérias-primas sao extraidas e expropriadas para as fabricas de predi¢ao do Google.
Predi¢Ges sobre o nosso comportamento sio os produtos do Google, e sao vendidos
aos verdadeiros clientes da empresa, mas nao a nés. Nds somos os meios para os fins dos
outros.”™

Com o metaverso, o modelo de negbcios que esta por tras dessa tecnologia ¢ a obten¢ao de
superavit de pensamentos e sentimentos para ganhos alheios.  Assim, a obten¢ido dos
“comportamentos” humanos esta para o modelo de negbcios da internet, como a obtencio dos
“pensamentos e sentimentos” humanos estd para o modelo de negdcios do metaverso. E é aqui que
surgem as significativas preocupagdes com o que estd por vir e quais os impactos da adogao desse
modelo de negbcios para os direitos humanos fundamentais.

Raul Seixas, musico brasileiro, se estivesse vivo poderia ndo acreditar que, ainda que sob outro
viés, teria sido um profeta da humanidade ao escrever a letra da musica “O metr6 da linha 743” e prever
que o preco das mercadorias poderia variar conforme o nivel mental do consumidor. Se o que interessa
sao os pensamentos e nao os documentos e se as tecnologias do metaverso tém por proposito conhecer
nao mais s6 N0Ossos comportamentos, mas também nossos pensamentos e sentimentos, é hora de se
parar e avaliar se os Estados nao precisam colocar limites ao desenvolvimento dessas tecnologias, por
mais encantadoras que sejam.

Muitos questionamentos surgem dessas reflexdes: Quais mudangas sociais, economicas e
juridicas poderao advir da adogao em massa dessa nova tecnologia? Como sera a humanidade ciborgue?
O que diferencia as sociedades que pensam mais das que pensam menos? Como saber o que vocé pensa
pode alterar a concentracao econémica, o preco do arroz e do feijdo, as regras de custo da oferta e da
demanda e a logica dos mercados? O que é o pensamento? O que pensa o pensamento?"”

Pensar é um exercicio. Pensar ¢ refletir, é dar tempo de considerar opinides em contrario, é
parar, ¢ considerar a opiniao do outro, ¢, também, poder mudar de opinido. Pensar ¢ um ato interno,
privativo, solitario e s6 é compartilhado quando da vontade do pensador. Até aqui, o pensar faz parte
da privacidade e da intimidade do ser humano.

Tecnologias que captam nossos pensamentos € sentimentos sem Nossa Permissao e usam tais
informagoes contra o préprio ser humano, como estratégia dos seus modelos de negdcios, induzindo
comportamentos (e porqué nao pensamentos e sentimentos?) siao aviltantes e ¢ preciso que o

14 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira de poder.
Traducdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 115.

15> Em referéncia a Felipe Zanchet, professor de Filosofia do Direito na Universidade de Brasilia.
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desenvolvimento dessas tecnologias, se usadas como modelos de negocios, sejam “limitadas” para que
a nossa cabega “oca” nao seja jogada no lixo da cozinha e nem nossos cérebros sejam comidos vivos a
vinagrete por senhores alinhados, despertando ao nosso ultimo pedago, antes de ser engolido, o
pensamento de “quem seria esse desgracado dono dessa zorra toda”.

Lutemos, pois, enquanto ha tempo, contra o abuso de poder econdémico e imponhamos limites
as tecnologias que possam violar direitos fundamentais do ser humano ao captarem nossos
comportamentos, pensamentos ¢ sentimentos, sem nosso consentimento. Chega de ganharmos
espelhos.
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A democracia no Brasil e o Mito de Sisifo: a fronteira entre o direito (Recht) e o
nao-direito (Unrecht)

Direito e poder siao as duas faces de uma mesma moeda: sé o
poder pode criar o direito e s o direito pode linitar o poder.
Norberto Bobbio

Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga

1. A fronteira entre o direito e o ndo-direito

O movimento de democratizacgio mundial é objeto de estudo sobre a sociologia das
constitui¢coes e traz, em geral, caracteristicas em comum referentes a adogao de principios de direitos
humanos de modo transnacional e a submissdo a julgamentos por Tribunais Internacionais. Com o
Brasil, nio foi diferente. O movimento de transicio de um Estado despético para um Estado
democratico se iniciou em 1985 e culminou com a promulgagao da Constituicao Federal de 1988, em
vigor. No entanto, a manuten¢ao do estado democratico nos paises depende de uma confluéncia de
fatores e exige, nao s6 das InstituicGes postas, mas também do Direito vigente, uma integracio e um
alinhamento com os principios democraticos consagrados na Constitui¢ao, de modo que as dimensoes
normativas e institucionais acabam por ser dois grandes sustentaculos da democracia.

A medida que o Direito posto é contrario aos principios constitucionais democraticos ou é
utilizado, interpretativamente, em contrariedade a esses mesmos principios, se verifica um
balanceamento na higidez da democracia permitindo que os Estados sejam mais ou menos
democraticos (hibridos), conforme a adogao e a aplicagiao desse mesmo Direito.

No Brasil, no tltimo quatriénio, verificam-se algumas legislagdes ou politicas publicas contrarias
aos principios democraticos consagrados na Constituicao de 1988, o que acende um alerta para a
necessidade de se fortalecer ainda mais das dimensdes institucionais e normativas do pais, acionando
os 6rgaos de controle e os olhares atentos dos cidadaos e da midia em geral que acabam por denunciar
tais irregularidades. Sabe-se que o acesso a informacao, a liberdade de expressiao, de manifestacao, o
respeito a privacidade e a intimidade sdo importantes pilares que medem o grau de higidez da
democracia dos paises. Nao obstante tais direitos e garantias estejam expressamente previstas na
Constituicao Federal de 1988, tem-se visto inimeras politicas publicas e legislagdes publicadas no
ultimo quadriénio que tém trazido reflexdes importantes sobre a higidez da democracia brasileira, o
que pode auxiliar diretamente no enfraquecimento dos pilares democraticos brasileiros.

Intimeras praticas tecnoautoritarias foram implantadas pelo governo brasileiro, utilizando a
“informagao” para restringir a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade, da
privacidade e da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, do sigilo dos dados, a protecao de
dados pessoais e a autodeterminagao informativa, as quais passamos a enumera-los sem a pretensao de
esgota-las.

@) Governanga e compartilhamento de dados no ambito da administragao publica e criagdo
do Cadastro Base do Cidadao e o Comité Central de Governanga de Dados instituido pelo
Decteto n® 10.046, de 09/10/2019, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal por meio da ADI 6649 e ADPF 695/DF, recentemente, em 15/09/2022.

(i) Servico Federal de Processamento de Dados (Serpro), empresa publica vinculada ao
Ministério da Economia, foi autorizado a disponibilizar para terceiros, acesso a dados e
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(iii)

(tv)

)

(vi)

(vii)

informacdes sob a gestao da Secretaria Especial da Receita Federal, mediante remuneracao,
conforme Portaria MF n° 457, de 8 de dezembro de 2016 e Portaria RFB n°® 167, de
14/04/2022, sem autorizacio do titular dos dados, em clara contrariedade ao art. 5° X e
XII da Constitui¢ao Federal de 1988 ¢/c Lei n°® 13.709/2018 (LGPD). Os dados que estio
sob a tutela do SERPRO sio: Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), Cadastro Nacional de
Pessoa Juridica (CNPJ), Carteira Nacional de Habilitacio (CNH), Informagbes sobre os
Detrans, dentre eles o Radar (gestdo de infragdes e penalidades de transito), Registro
Nacional de Veiculos Automotores (Renavam), Sistema de Notificagdo Eletronica (SNE),
Datavalid — como analise de informagoes de cadastros, identidade e biometria digital e
facial, Certificado Digital, Programa de Recuperagao Fiscal (Refis), Parcelamento Especial
(Paes), Parcelamento Excepcional (Paex), Servigos Puablico de Escrituracao Digital (Sped),
dentre outros.

Open Health: Compartilhamento de dados sensiveis de saide do Estado com a iniciativa
ptivada. Projeto de Lei de Conversio (PLV) 07/2019, ajustando a redacio do art. 11, §4°
da Lei 13.709/2018.

O Projeto de Nagao — o Brasil em 2035, elaborado por militares aborda temas como
“integracdo da Amazonia no Brasil e cobranga de mensalidade em universidades publicas e
no Sistema Unico de Saude (SUS);

Sistema Cortex — Liderado pelo Ministério da Justica, o Sistema Cortex representa uma das
maiores ferramentas de vigilancia e controle no Brasil. Por meio de cameras instaladas em
todos os lugares, usa inteligéncia artificial para fazer a leitura das placas dos carros e acessa-
los juntamente com diversos bancos de dados com informac¢des sensiveis, como a relagao
anual de informagoes sociais (RAIS), informacgdes sobre funcionarios, Identificacio,
enderegos, salarios, cargos etc;

Dossiés antifascistas — Liderado pelo Ministério da Justi¢a, o dossié antifacista foi vetado
pelo Supremo Tribunal Federal com o argumento técnico-juridico de que nio se pode usar
a maquina estatal para a colheita de informacbes de servidores com postura politica
contraria ao governo, caracterizando essa agdo como uma afronta aos direitos fundamentais
de livre manifestacao do pensamento, privacidade, reunido e associagio (ADPF 722);
Medida Proviséria n® 954/2020 - Disp6s sobre compartilhamento de dados por empresas
de telecomunicagdes prestadoras de Servigo Telefonico Fixo Comutado e de Servico Mével
Pessoal com a Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para fins de suporte
a produgao estatistica oficial durante a situagdo de emergéncia de satde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Todas essas praticas configuram, lamentavelmente, um nao-direito.

2. A hibridizagao das democracias

O estudo das sociedades tem um proposito de buscar compreender os acontecimentos que
levam as sociedades a se organizarem de uma ou de outra forma, a adotarem um ou outro
comportamento, a fazerem umas ou outras escolhas politicas, sociais, econémicas, mais ou menos
embebidas de principios éticos ou morais, a adotarem leis ou emitirem julgamentos mais vanguardistas
ou mais conservadores, a buscarem regimes mais democraticos ou terem uma tolerancia e uma
aceitagdo maior a regimes e praticas despoticas.

Segundo Chris Tornhill,
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[n]o final dos anos 90, a democracia poderia ser considerada, com algumas ressalvas,
como uma forma politica global. As principais exce¢Oes regionais permaneciam no
Norte da Affica, Oriente Médio, Asia Central ¢ China, mas a promocao da democracia
nao era mais um compromisso individual ou localizado. Na maior parte do mundo, a
legitimidade de um governo era medida a pattir de critérios ligados a democracia.'

Muitos foram os fatores que acabaram por gerar a conscientizagdo de que era necessario haver
regras transnacionais para a manutencao da paz mundial. As duas guerras mundiais, a militarizagdo, o
descontentamento dos soldados transbordando sentimentos de escravidio e nao de cidadania, o custo
altissimo das guerras, o receio de uma destrui¢ao do proprio planeta com a criagao das bombas atomicas
e outros fatores fizeram com que os lideres mundiais da época chegassem a um consenso que as regras
democraticas e a adogao de alguns principios basicos de direitos humanos deveriam ser adotados se
nao por todos os paises, mas, a0 menos, por sua grande maioria.

Registre-se que em todo esse processo de transi¢ao para regimes democraticos mundo afora, a
integragao institucional e normativa foram fundamentais para a constru¢ao de um Estado Democratico
de Direito que teve como uma de suas bandeiras a integragao social por meio da criacdo de direitos de
cidadania que tornaram o individuo/militar/escravo, paulatinamente, em um cidaddo que, com sua
subjetividade politica, passou a se sentir parte no processo de escolha dos governantes.

Segundo Chris Tornhill,

a democracia pode ser observada como um sistema de governanga com duas dimensdes.
A democracia existe como um sistema de integragdo institucional, servindo a
incorporagao material da sociedade na esfera da autoridade governamental. A
democracia existe como um sistema de integracio normativa, que define as premissas
de legitimagao para a traducdo das obrigacdes humanas em rela¢Oes juridicas
compartilhadas. Estas dimensdes estao dialeticamente conectadas umas as outras. A
dimensio normativa da democracia consolida a dimensio institucional da democracia.®

Como decorréncia desse consenso, as democracias foram sendo adotadas pelos paises do
mundo, assim como direitos humanos consagrados internacionalmente com o objetivo de se obter uma
paz social. Sobre a paz, Norberto Bobbio resume bem esse sentimento ao sustentar que “/o/ sistema ideal
de nma pag estivel pode ser expresso com esta firmula sintética: uma ordem democritica de Estados democriticos™. A
paz mundial, pois, esta diretamente relacionada com o nivel 6timo de democracia e a sua razao inversa
acaba por trazer severos riscos para a humanidade.

No entanto, com o decorrer do tempo, se percebeu que o estado de democracia nao era estatico.
Ao contrario, hibrido, dinamico, instavel, compreendeu-se que o seu equilibrio ou desequilibrio

I'THORNHILL, Chris. Crise democratica e direito constitucional global. Traducio: Diégenes Moura Breda e Glenda
Vicenzi. Sio Paulo: Contracorrente, 2021, p.13.

2 THORNHILL, Chris. Op.Cit, p. 61.

3 BOBBIO, Notbetto. O futurto da democracia: uma defesa das regras do jogo. 17* ed. Rio de Janeiro/Sio Paulo: Paz
e Terra, 2020, p. 21.
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dependia de uma conjun¢iao de inimeros fatores internos e externos. Assim, considerando que a
democracia possui gradagoes e gira em diferentes rotagoes, a tarefa de compreender o enfraquecimento
das democracias, em particular nas sociedades afetadas pela recente ascensao de movimentos e partidos
populistas* e esse amplo processo de desestabilizagio democritica, inclusive, por meio da publicagio
de leis e elaboragao de politicas publicas contrarias a protegao dos direitos e garantias individuais, é
uma tarefa ardua que exige de todos os brasileiros uma vigilancia continua e incansavel.

Segundo Norberto Bobbio “/o] Estado despdtico ¢ o tipo ideal de Estado de guem se coloca do ponto de
vista do poder; no extremo oposto encontra-se o Estado democrdtico, que ¢ o tipo ideal de Estado de quem se coloca do
ponto de vista do direito’. Nesse sentido, parafraseando, Steven Levitskyy & Daniel Ziblatt, questiona-se:
Democtacias tradicionais entram em colapso®® Quais sio os fatores que levam um regime democratico
tornar-se autoritario e vice-versar

Jamie Susskind tratando sobre o crescimento exponencial e o declinio da adogdo dessa forma
de governo, antes e depois da Segunda Guerra Mundial anuncia que:

“InJo século XX, o prestigio da democracia no campo das ideias foi acompanhado pelo
seu crescimento na pratica. De apenas doze até o final da Segunda Guerra Mundial, no
final dos anos 1990, 120 democracias eleitorais no mundo: mais de 60% de estados
independentes. Mas, essa nao ¢ toda a historia. Durante a maior parte da historia, os
humanos foram céticos a democracia. Como o sistema de governo tem se destacado
principalmente em sua auséncia. E desde 2000, o nimero e a qualidade das democracias
no mundo vém diminuindo gradualmente.”’

Desse modo, “[e[ntender o modo com que regimes democraticos tradicionais e consolidados
sdo enfraquecidos de modo ‘legal’, por dentro, é fundamental”. Com base nessa compreensio, passa-
se a fazer uma correlacio entre a higidez da democracia e o mito de Sisifo, buscando mostrar a
importancia da vigilancia constante sobre a manutencao dos pilares minimos de manutengao de paises
democraticos no mundo.

3. A constante vigiladncia do estado democratico: o mito de Sisifo

As democracias estdo em constante transformacdao. A democracia é dinamica, se transforma
diariamente e possui graus. Em alguns periodos, se apresenta mais forte, mais sélida e, em outros, mais
fragilizada, menos respeitada, menos eficaz. Segundo Norberto Bobbio, “para um regime democritico, o

4+ THORNHILL, Chris. Op.Cit., p.11.
5 BOBBIO, Notberto. Op.Cit., p.29.

¢ LEVITSKY, Steven, ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducio Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Zahar, 2018, p. 7.

7 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living Together in a World Transformed by tech. Oxford: Oxford University
Press. 2018, p. 211. Traducdo: [ijn the twentieth century, democracy’s prestigie in the realm of ideias was matched by its
growth in practice. From just twelve ant the end of the Second World War, by the late 1990s, there were 120 electoral
democracies in the world: more than 60 per cent of independente states. But that’s nt the whole story. For most of history,
humans have been sceptical of democracy. As a system of government it has been conspicuous mainly in its absense. And
since 2006 the number and quality of democracies in the world has been gradually declining”.”

8 LEVITSKY, Steven, ZIBLATT, Daniel. Op.Cit, p.IL
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estar em transformagio € sen estado natural- a democracia é dindmica, o despotismo € estatico e sempre igual a si mesmo””.

Segundo Jamie Susskind, a democracia é entendida do seguinte modo:

O termo democracia é geralmente usado para se referir uma forma de governo em que
o poder politico final estd com muitos (o povo, as massas, a multidao, os governados)
em vez de poucos (monarcas, ditadores, oligarcas). Essas defini¢bes abrangem uma
gama de sistemas, desde aqueles em que todos participam dos negécios do governo, até
sistemas mais diluidos em que os governantes sao meramente responsaveis, eleitos ou
governam no interesse dos governados. Como se sabe, a palavra demokratia é uma
mistura de palavras de raiz grega, demos (povo), kratos (regra). Além de descrever um
procedimento para a tomada de decisOes coletivas, o termo democratico também ¢é
usado para descrever os ideais sociais que sustentam esse procedimento.'

Equilibrar os pratos da balanga com fatos sociais, histéricos e econdémicos, momentos
despoticos, Chefes de Estados autotitirios e/ou populistas, o fortalecimento/enfraquecimento das
institui¢oes e das leis que garantem direitos humanos, abusos de poder econémico, praticas de rent
seeking e logrolling, altissima desigualdade social e economica, baixa escolarizac¢ao da populagdo, censura
de informac¢io/comunica¢io, queda drastica no nivel de privacidade/intimidade; controle excessivo
das a¢cdes humanas, Fake News, robotizacio/algotitmizacio das fun¢des do juiz, algoritmizagio de toda
as sociedades, dentre outros inumeros fatores, exigem um olhar vigilante e atento a todos os
movimentos das nacoes e se assemelham a incansavel tarefa de Sisifo no livro “O mito de Sisifo” de
Albert Camus.

A vigilancia sobre a higidez e a frugalidade da democracia deve ser continua, diaria, minutaria e
muito proéxima ao encargo ou condenagao que os deuses deram a Sisifo, her6i do absurdo, por conta
de suas paixdes e, também por seus tormentos. Segundo Albert Camus, Sisifo foi condenado a
empurrar incessantemente uma rocha até o alto de uma montanha, de onde tornava a cair por seu
proprio peso. O mito narra que:

“... 86 vemos todo o esfor¢o de um corpo tenso ao erguer a pedra enorme, empurra-la
e ajuda-la a subir uma ladeira cem vezes recomegada; vemos o rosto crispado a bochecha
colada contra a pedra, o socorro de um ombro que recebe a massa coberta de argila, um
pé que a retém, a tensdo dos bracos, a seguranca totalmente humana de duas maos
cheias de terra. Ao final desse prolongado esfor¢o, medido pelo espago sem céu e pelo
tempo sem profundidade, a meta ¢ atingida. Sisifo contempla entio a pedra

9 BOBBIO, Norberto. Op.Cit., p. 23.

10 SUSSKIND, Jamie. Op.Cit., p.213.The term democracy is generally used to refer to a form of government in which
ultimate political power rests with the many (the people, the masses, the multitude, the governed) rather than the few
(monarchs, dictators oligarchs). This definitions embraces a range of systems, from those in which everyone takes part in
the business of government, to more diluted systems in which rulers are merely accountable to, elected bu, or rule in the
interest of the ruled.” As is well-known, the word demokratia is a fudge of to Greek root words, demos (people) and kratos
(rule). In addition to describing a procedure for taking collctive decisions, the term democratic is also used to describe the
social ideals that underpin that procedure.
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despencando em alouns instantes até esse mundo inferior de onde ele tera que tornar a
g
subi-la até os picos. E volta a planicie.” "'

Com a mesma forga, resiliéncia e determinacao de Sisifo, narrada por Albert Camus, para lutar
pelas democracias mundo afora é preciso entender-se como homem absurdo e dizer “que sim, o seu
esforco nio tera interrupgio”'”.

4. As fronteiras do direito (Recht) e do nao-direito (Unrecht)

Para albergar a necessidade de se usar a forga e a resiliéncia mitoldgica de Sisifo, é fundamental
compreender os limites e os fundamentos do direito que sustentam cada uma das democracias
constitucionais, na medida em que também com o uso do préprio direito, pode-se permitir a
degeneragao das democracias, na medida em que “/?/oda degeneracio da democracia é uma degeneragao do direito
e vice-versa’’.

A vigéncia da Constituicao de Weimar — 1919 e a implantacao do nazifascismo sob a sua
regéncia é exemplo disso, de modo que “fe/ entender as fronteiras do direito é, enfim, a condicao necessaria para
sabermos direcionar o direito para sobreviver a complexidade contemporinea™", afinal,

[dJurante o regime Nacional-Socialista, o direito produzido democraticamente foi
manejado para fins diversos, subordinado aos interesses do partido de Hitler e a sua
agenda genocida e totalitaria. Ao contrario do que se imagina, o sangre derramado nao
se deu sob o império cego das leis positivistas. As ferramentas da degeneragao agiram
de forma escamoteada, tendo, nas decises judiciais sem limites, o instrumento de
consolidagio daquele projeto politico totalitirio.”

Sobre esse ponto especifico, importantissimo registrar que o enfraquecimento das democracias
ou a transicio de estados democraticos para estados autoritarios nao necessariamente necessitam da
adoc¢io de um ato formal como ocorreu com o Ato Institucional n® 5 (AI-5) no Brasil, em 13 de
dezembro de 1968, pelo governo de Artur da Costa e Silva.

uitas vezes, e a histéria nazifacista da Alemanha ja mostrou isso, “/n/do se trata de romper em
Muit , histori ifacista da Al h trou isso, trata d

definitivo com a legalidade, se trata de poder suspender essa legalidade sempre que for conveniente ao exercicio totalitario
desse poder”, na medida em que ‘¢ o direito produzido no nao direito on, se preferirems, um nao direito produzido a

partir das estruturas do direito, sendo esse 0 paradoxo da degeneracio™”.

Segundo Abboud, “/o/ nao direito nao é a funcionalizagio da barbarie. O ndo direito produz a barbarie sob
0 signo do direito, mediante corrupeao e apodrecimento das instituicoes”, “sem que se precisasse destruir as leis ainda

11 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Tradu¢io de Ari Roitman e Paulina Watch. 9 ed. Rio de Janeiro: Bestbolso, 2017, p.
121-122.

12 CAMUS, Albert. Op.Cit., p.124.

13 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thompson Reuteurs Brasil, 2021, p.36.
4 ABBOUD, Georges. Op.Cit., p.29.

15> ABBOUD, Georges. Op.Cit., p.37.

16 ABBOUD, Georges. Op.Cit., p. 113.
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vigentes on editar novas™”’.

Considerando que, nesses casos, “/a/ forca politica substitui por completo a forca da lei”, “hi nma
“berigosa Joma intermedidria entre o direito (Recht) e o nao direito (Unrech?)'®. E, para realizar esse intento, “[a]
interpretacao judicial sem limites foi uma arma mais poderosa do que a propria reforma legislativa na
funcionalizagdo do direito como instrumento e implementagio dos ideais do nazismo”".

Assim, o olhar atento, incansavel e especificamente direcionado nao sé para o conteido que
esta sendo produzido pelo Poder Legislativo, mas como o Poder Judiciario e o Poder Executivo o estao
aplicando representa uma tarefa inarredavel para equilibrar os pratos da balanca entre o exercicio do
poder e seu desvio/abuso e a criacio/interpretacido do préprio Direito dos paises.

Conclusio

O presente artigo buscou mostrar que as democracias tradicionais podem entrar em colapso,
que os graus de maior ou menor democracia (hibridizagao) flutuam, conforme questdes politicas,
socials, histéricas, juridicas e econdmicas e que a passagem de um estado democratico para um estado
autocratico pode se dar nao somente pela instituicao de um decreto presidencial ou pelo fechamento
do Congresso Nacional ou de Tribunais, mas pela utilizagdio do préprio Direito para a corrosao dos
pilares democraticos de um pais.

A vigilia sobre o que ¢ o direito e o que esta sendo produzido como leis ou enquanto politicas
publicas deve ser continua, diaria. A atuacao dos 6rgaos de controle, seja do Poder Judiciario, seja dos
demais poderes do Estado no pleno exercicio do checks and balances e de todos os cidadaos, como da
midia em geral, é importantissima, na medida em que muitas leis, vestidas com a roupagem do direito
e da verdade, representam o nao-direito, a corrosao paulatina da democracia dos paises.

Como visto, no ultimo quadriénio, o Brasil foi protagonistas de inumeras situa¢oes de nao-
direito, de violagdo dos direitos e garantias fundamentais, da transgressao dos principios democraticos
que devem assegurar a todos os seres humanos os mesmos direitos humanos transnacionais que foram
protagonizados quando da elaboragao das Constitui¢oes ao redor do mundo, sob pena de dia apos dia,
a democracia sofrer seus reveses e acabar por colapsar. Estejamos atentos.
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Ha um trade-off entre regulacao prudencial e concorréncia? O caso da saude
suplementar

Sandro Leal Alves

1. Introdugao

O proposito desse artigo é avaliar a relagdo entre a regulacdo prudencial e a concorréncia no
mercado de seguros em geral, ¢ o de saide suplementar em particular. Busca-se apontar alguns
caminhos e escolhas de politicas publicas quando dois objetivos sao postos lado a lado. Como escolher
entre objetivos igualmente desejaveis e aparentemente concorrentes entre si? Este parece ser o caso
quando se pensa na regulagdo prudencial, que busca garantir a solvéncia de mercados que trabalham
com riscos ¢ a regulacio da concorréncia, que busca garantir diversidade e pregos menores para os
consumidores. A falta de regulagdo prudencial pode gerar insolvéncias e riscos sistémicos enquanto a
falta de concorréncia leva a abuso de poder de mercado. Como escolher entre dois males?

Ao se criar licengas e requerimentos técnicos para entrada no mercado, elevam-se as barreiras
a entrada, reduzindo a concorréncia. Essa foi a op¢ao adotada pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar no inicio de sua regulagao, no ano 2000. Naquele momento, com exce¢ao das seguradoras,
que ja eram reguladas pela SUSEP, as demais operadoras niao observaram regras prudenciais e
tampouco se submetiam ao acompanhamento economico-financeiro. Apés 22 anos de regulagio, o
numero de operadoras se reduziu de cerca de 2000 para algo em torno de 700 enquanto os precos dos
planos de saude seguem uma tendéncia crescente. Uma leitura rapida poderia levar ao entendimento de
que precos elevados sdo consequéncia de uma concentragdo de mercado oriunda da regulagao
prudencial. No entanto, para preservar a solvéncia do sistema é essencial que os precos sigam
acompanhando a dinamica peculiar da variacio dos custos médico-hospitalares, acima dos indices de
precos no Brasil e no mundo.'

O preco do plano de saide depende evidentemente dos custos assistenciais e da propria
estrutura do mercado. Tratei especificamente da precificagdo dos planos de saude em coluna
anterior.’Saindo das ciéncias atuariais e acrescentando microeconomia, sabemos que os precos de
mercado dependem da estrutura do mercado, ou seja, das condi¢oes basicas (e elasticidades) de oferta
e demanda. Um mergulho mais profundo vai nos mostrar que dependem também das caracteristicas
do produto, dos consumidores, da tecnologia (expressas na fun¢ao de produgio), da existéncia de
economias de escala. Passarfamos entao a uma analise do nimero de compradores e vendedores, o grau
de diferenciagdo de produto, a estrutura de custos, integracao vertical e as barreiras de entrada e saida.
Nio ¢ objetivo deste artigo examinar as condi¢des de organizagao industrial do mercado, mas chamar
a atenc¢ao de que elas tém um papel fundamental na determinacgao do prego.

Nesse sentido, analisar as barreiras a entrada, em geral regulatorias, mas também derivadas das
economias de escala, ¢ fundamental para compreender a estrutura do mercado e a formagao de precos.
E dentre as barreiras regulatorias, as licengas e a regulagdo prudencial emergem como as principais
formas de regulacao de mercados que operam com riscos futuros como bancos, seguros e planos de
saude. Nesse segundo ponto que queremos focat.

1 A Vatiagdo do Custo Médico Hospitalar - VCMH/IESS — para um conjunto de 688,9 mil beneficidtios de planos
individuais atingiu 27,7% nos 12 meses terminados em setembro de 2021 relativamente aos 12 meses terminados em
setembro de 2020. Nesse mesmo perfodo, o IPCA foi de 10%. Fonte: IESS.

2 ALVES, SL (2022).

138



2. Seguro e mutualismo

Uma breve exposi¢io do mecanismo de funcionamento do seguro e da saide suplementar é
importante para compreendermos a importancia da regulagao prudencial. Sabemos que a exposi¢ao aos
diferentes tipos de riscos faz parte da natureza humana. Antes mesmo do nascimento, ja convivemos
com o risco associado ao desenvolvimento do embrido até o momento do parto. Geralmente, os riscos
geram “desutilidades” para os individuos na medida em que, na hipétese de sua materializagao, impoem
perdas fisicas e monetarias para as pessoas. Desde a antiguidade, diante das incertezas e dos riscos, as
comunidades desenvolveram maneiras de mitigar ou diluir este risco entre pessoas igualmente afetadas
por sua ocorréncia. Carregar o risco sozinho é um ato de coragem, mas nao parece ser a atitude mais
sensata sob o ponto de vista econdémico, principalmente quando oportunidades de diluicio se
encontram disponiveis no mercado segurador.

O seguro ¢ socialmente desejavel por compartilhar riscos. Ja que nem sempre é possivel elimina-
los, muitas vezes ¢ possivel dividi-lo com outras pessoas que também se encontram na mesma situagao.
Diversificando o risco, ou seja, nao colocando todos os ovos na mesma cesta, o individuo consegue
reduzir a variabilidade da ocorréncia do evento incerto tornando-o mais previsivel. O mutualismo foi
o termo cunhado da biologia para definir a cooperacio entre individuos mediante a agregacao de seus
riscos. Na biologia, quando a interacao entre duas espécies proporciona ganhos reciprocos decorrentes
da associacdo entre elas, ha mutualismo?

O alicerce para o funcionamento dos mercados securitarios é o mutualismo. Neste mecanismo,
ha um grupo solidatio com todos contribuindo com suas mensalidades/prémios para um fundo mutuo
comum. A contribui¢ao individual custeia as despesas do proprio individuo (se necessario) e as de todas
as pessoas do grupo que necessitarem. O seguro fornece, portanto, uma possibilidade de troca
mutuamente benéfica ao reduzir o custo do risco para os segurados. Se a troca é voluntaria, a sua
efetivacao ¢ um jogo de soma positiva em que ambos os agentes ganham, melhorando sua situagao
inicial. O seguro permite que um agente avesso ao risco consiga transferi-lo, mediante o pagamento de
um prémio de risco, para um agente comprador de riscos que ¢ a seguradora. *

Cabe ressaltar que o contrato de seguros ¢ disciplinado no Cédigo Civil dos artigos 757 a 802,
estabelecendo as obrigacdes e direitos das partes que o subscrevem. No art. 757, é destacado que, “pelo
contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse
legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”. Ou seja, o segurador
s6 se obriga pelos riscos que forem predeterminados no contrato, desde que receba o prémio
correspondente como condi¢ao fundamental para o atendimento do interesse legitimo do segurado
(objeto do contrato de seguro) que incida sobre a pessoa ou a coisa (sobre bem material, patrimonial,
de valor econdmico).

A delimitag¢ao do risco é o DNA do seguro e fundamental para o equilibrio financeiro da
operagao. Permite ao segurador medir o risco, taxar o prémio, dimensionar sua responsabilidade e
estabelecer as provisoes técnicas pertinentes. Com isso, confere seguranca juridica e contratual, pois

3 Alguns autores contam ter se originado durante a travessia de cameleiros no deserto. Como durante as longas travessias,
alguns camelos morriam, havia um acordo entre os cameleiros de reporem as perdas do participante que sofreu o infortanio.
Bernstein, P. (2007). Desafio aos Deuses. A Fascinante Histéria do Risco. Ed. Campus.

4 Para informagGes mais técnicas sobre a economia do seguro, sugere-se consultar a obra de Contador (2014) e Galiza
(2011).

139


https://pt.wikipedia.org/wiki/Rela%C3%A7%C3%A3o_ecol%C3%B3gica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Esp%C3%A9cie

cabe ao gestor da mutualidade zelar para que os riscos cobertos sejam suscetiveis de indenizagao ou de
pagamento do capital segurado. °

A relevancia economica do seguro é expressa em numeros. Em 2021, o mundo faturou US$ 6,8
trilhdes em seguros, o Brasil estando na 17* posicao no ranking por paises. A previsao é que o nimero
mundial passe de US$ 7 trilhoes em 2022. Mas, nesse ano, a taxa de inflagdo mundial e a queda do PIB
vio trazer efeitos, sobretudo nas economias mais desenvolvidas.” A Tabela 1 apresentada a seguir

mostra os dados de arrecadacio do setor segundo ramos do seguro.

Tabela 1. Arrecadacao do mercado segurador por grupo de ramo (R$)

2020 2021

35.258.704.683  38.335.605.030

14.622.043696  16.969.206.890

4510454485  5.086.862.352

3357.865.499  4.297.618.527

Danos e Responsabilidades el | R

3045.876.718  3.250.737.485

2591911335  3.282.790.525

6.880.079.726  9.635.429.006

1.190510.565  1.405.069.861

1560.316.884  1.883.865.219

78327404155 89792648731

33.756.089.246  36.879.701.317

11.644.919.285  14.296.946.380

Coberturas de Pessoas 11053985525  11.577.658.705

Planos de Acumulagéo

112.707.068.028 126.164.877.797

22932299928  24.290.287863

Sdi i 221431.886.880 241273.175.824

Salde Suplementar Odontolégico 5.787.427.213 6.197.652.792
N&o Segregavel -1.459.535 -1

227.217.854558 247470828615

500.93L861.676 553.809.396.148

273.714.007.118 306.338.567.533

Fontes: DIOPS (ANS) - Extraido em 01/05/2022 SES (SUSEP) - Extraido em 14/07/2022. Elaboragio CNseg.

3. O que ¢ e a razdo de ser da regulagdo prudencial

5> E comum dizer que o risco ¢ uma medida da incerteza. Sio conceitos distintos, como proposto pelo economista Frank

Knight.

Se ndo sabemos o que acontecerd, mas conhecemos as probabilidades, temos o conceito de risco. Se nido

conhecemos nem mesmo as probabilidades, estamos falando de incerteza. A incerteza é ndo quantificavel, com regras de

formacao e causas desconhecidas.

6 World insurance: inflation risks front and centre. Swiss Re
https:/ /www.swisste.com/institute/research/sigma-research/sigma-2022-04.html.

Institute,

2022.

Disponivel
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Guilaume e Rochet (2007) listam duas principais razdes para que as seguradoras sejam
submetidas a regulagao prudencial. Em primeiro lugar, devido ao ciclo de produgao invertido, ou seja,
a seguradora recebe prémios antecipadamente para posterior pagamento de indenizagdes, a gestao
financeira da companhia pode ser incentivada a adotar comportamentos mais arriscados. Ocorre que o
pagamento das indenizagdes contratadas pode ser prejudicado devido a imprudéncia da gestao, gerando
externalidades negativas para os segurados.

O fluxo financeiro invertido acaba criando estimulo para um comportamento excessivamente
arriscado na gestdo. Em segundo lugar, a auséncia de titulares de direitos (apdlices) com poder de
influéncia na gestao, faz com que essa dinamica nao termine até que um problema real de liquidez se
revele. Neste caso, pode ser tarde demais para recuperar a empresa e honrar os compromissos
contratados. Em suma, hd uma dificuldade de os detentores de apdlices controlarem o risco assumido
pela gestao da seguradora.

Trata-se do conflito classico de agéncia entre segurados e os proprietarios de empresas
seguradoras. O problema de assimetria de informacao entre o agente e o principal suscita o
comportamento tipico de moral hazard. Nesse sentido, Jensen e Mackling (1976), definem a relagao
Principal-Agente como um contrato em que uma das partes (o principal) engaja a outra parte (o agente)
a desempenhar algum servigo em seu nome, e que envolve uma delegacao de autoridade para o agente.
No caso em questdo, o principal, que ¢ o detentor da apdlice (segurado), tem poucos mecanismos de
monitoramento € incentivo para que o agente (seguradora) tome as melhores decisoes sob o ponto de
vista dele.

Diante dessa assimetria, o alinhamento de incentivos niao ocorre e faléncias podem resultar da
interacao entre eles. Para controlar o risco de insolvéncia, surge a regulacao prudencial que em sintese
produz regras disciplinando o capital regulatorio, as reservas, a alocagao do capital da seguradora e de
seus investimentos. Cada autoridade reguladora define suas regras de acordo com os objetivos de sua
area de atuacao.

No caso do sistema bancario, por exemplo, a regulagao prudencial “estabelece requisitos para
as institui¢oes financeiras com foco no gerenciamento de riscos e nos requerimentos minimos de capital
para fazer face aos riscos decorrentes de suas atividades. O gerenciamento de riscos e os requerimentos
minimos de capital contribuem para que eventual quebra de uma instituicao financeira nio gere um
efeito domind no sistema financeiro e, em ultima instancia, perdas para a sociedade como um todo.
Esse efeito dominé é conhecido como risco sistémico™”.

No setor segurador, a regulagao prudencial “diz respeito ao estabelecimento de regras que visem
a resguardar a solvéncia das sociedades e entidades supervisionadas pela Susep (ou seja, sua capacidade
financeira para cumprir os compromissos assumidos junto aos segurados e beneficiarios) mesmo em
face de eventuais acontecimentos desfavoraveis. Seu objetivo ¢ reduzir a probabilidade de eventos de
insolvéncia (embora seja impossivel garantir sua completa eliminagao) e, caso estes ocorram, mitigar
seus impactos para os segurados, o mercado segurador e o sistema financeiro como um todo. Alguns
dos principais temas tratados no contexto da Regulacio Prudencial sao Provisdes Técnicas, Ativos,

Requerimentos de Capital, Governanca, Gestao de Riscos, Controles Internos e Contabilidade”. ®

No caso da ANS, conforme Serra (2016), “A regulagcdo prudencial do mercado de sadde
suplementar tem por objetivo a manutenc¢ao do equilibrio economico-financeiro do ente regulado

7 www.bacen.gov.br.

8 www.susep.gov.br
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como forma de garantir a continuidade e a qualidade do servigo contratado pelo consumidor. O ciclo
invertido pode gerar falsa percepgao de solidez, o que pode ocasionar decisdes equivocadas e perigosas
para a sustentabilidade do negé6cio.” Ainda segundo o autor, “a regulagao prudencial, pretende que as
operadoras reconhegam adequadamente as obrigagdes assistenciais a que estdo sujeitas, minimizando a
possibilidade de percepcio irreal de liquidez, de forma que sejam mantidos recursos suficientes para a
garantia de suas atividades. Como ¢é mercado que envolve significativos riscos (a ocorréncia do evento
médico ¢ imprevisivel, tanto em termos de “quando” como principalmente em termos de “quanto”),
traduzidos muitas vezes em prejuizos substanciais, é fundamental que haja, também, solidez
patrimonial. A regulacido busca, portanto, que sejam fortalecidos dois conceitos fundamentais: liquidez
e solvéncia. Liquidez ¢ o correto dimensionamento das obrigagdes assistenciais e a manuten¢ao de uma
estrutura de ativos suficiente para sua cobertura e solvéncia ¢ manutenc¢ao de capital proprio em volume
capaz de fazer frente a eventuais prejuizos, de forma que a operadora consiga atravessar periodos
adversos sem comprometer a continuidade de suas operagoes.”

No caso da regulacao prudencial da ANS, importante ressaltar que o mercado calcula seus riscos
em modelos paramétricos e férmulas padroes como a margem de solvéncia. No entanto, a regulagao
tem evoluido na direcdo de modelos de capital baseado em riscos. Até 2022 operam regras transitorias,
mas a partir de 2023, entra em operacio o capital baseado em riscos (RN 526/2022). J4 foram regulados
os riscos de subscri¢ao, crédito, mercado e operacional. Adicionalmente, a comprovagao da aderéncia
as praticas minimas de governanga corporativa, permitem a operadora utilizar fatores reduzidos de
capital (RN 518/2022). Ha previsao inclusive da substituicio do modelo de capital base regulatério
pelo modelo interno, desde que aprovado pela ANS.

Os requisitos prudenciais nio impedem necessariamente que uma instituicdo financeira
enfrente dificuldades ou va a faléncia, mas minimizam efeitos negativos de eventual encerramento das
atividades de uma institui¢ao financeira. A abordagem teérica padrao subjacente a regulacdo de seguros
se origina em métodos atuariais e, mais especificamente, na teoria da ruina. De um modo geral, esta
abordagem postula que o objetivo da regulagao prudencial é garantir que a probabilidade de ruina das
companhias de seguros esteja abaixo de um determinado valor “aceitavel”. O segundo pressuposto é
que a principal ferramenta de que o regulador dispoe para atingir este objetivo é a fixagdo de uma
margem de solvéncia obrigatéria, o montante minimo de capital proprio de uma empresa que pode ser
utilizado como buffer. O Grafico apresentado a seguir mostra o volume de recursos alocados em termos
de ativo, provisées e patrimonio liquido do setor.
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Figura 2. Ativo, provisdo e patrimoénio liquido — histérico anual (R$ bilhGes)
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Fonte: DIOPS (ANS) — Extraido em 01.06/2021
SES (SUSEP) — Extraido em 09.06.2021
Nota: Em ativo nio foram deduzidas as parcelas de participagdes acionarias dentro do préprio mercado.

4. Ha um trade-off entre regulagio prudencial e concorréncia?

Feitas essas digressoes sobre seguro e a regulacio prudencial, cabe retornarmos a pergunta:
Quanto a sociedade esta disposta a sacrificar, em termos de menor garantia de solvéncia das empresas,
para obter maiores ganhos de bem-estar resultantes de mais concorréncia no mercado? Essa pergunta
somente faz sentido se acreditarmos na existéncia de um #ade-off entre esses dois objetivos. O primeiro
certamente ¢ tarefa primordial da autoridade reguladora dos mercados de riscos enquanto o segundo é
o objetivo das politicas de defesa da concorréncia. Evidentemente o custo regulatério nao se limita ao
esforco de cumprimento das exigéncias econoémico-financeiras e de capitalizacio das empresas. Ha que
se considerar todos os demais custos de atendimento da regulagdo que encarecem a operagao e reduzem
a margem de lucro esperada e o retorno do investimento ao acionista. Mas para ficarmos apenas na
questdo prudencial, pode-se argumentar que ha um nivel 6timo em que a solvéncia fica preservada, mas
a0 mesmo tempo nao cria barreiras a entrada a ponto de tornar-se o mercado nao contestavel, no
sentido de Baumol.

O que se conclui neste artigo é que a agenda de elaboragao de politicas de regulacdo e de defesa
da concorréncia precisaria ser colaborativa no sentido de atuarem em uma mesma dire¢ao. Se no curto
prazo os objetivos parecem ser concorrentes, no longo prazo, com liberdade de entrada sujeita as regras
prudenciais, a qualidade da concorréncia tem dominancia sobre a quantidade de concorrentes,
permitindo uma agenda conciliatéria entre as autoridades da concorréncia e regulatéria.

Nio podemos deixar de considerar que em mercados de risco, a escala minima vidvel,
tradicional barreira a entrada, se submete a inevitavel lei dos grandes nimeros e a massa segurada é
fundamental para a estabilidade dos resultados. No caso da saude suplementar, o movimento em
direcdo a concentra¢io ¢ impulsionado nio somente pela melhoria das regras prudenciais, mas
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principalmente pelo risco assumido pelas operadoras que cresce a cada nova incorporagao ao rol de
procedimentos com inclusoes de drogas cada vez mais caras.

Nesse sentido, a regulagao prudencial ¢ a fun¢io de reagao do préprio 6rgao regulador ao
processo de inclusdo vertiginosa de novas tecnologias que acrescentam custos ao setor de forma
acelerada, nem sempre com a adequada verificagdo de sua custo-efetividade e, principalmente, da
capacidade financeira da popula¢do suportar o aumento de custos da saude, consistentemente acima
dos indices oficiais de inflagio. O Grafico a seguir apresenta a redu¢iao da quantidade de operadoras
no mercado de saude suplementar. Muitas delas safram voluntariamente, foram adquiridas ou foram
retiradas do mercado pela ANS, ap6s a decretagao de liquidagao extrajudicial ocasionada por problemas
econdémico-financeiros. Neste caso, a escolha tem sido sacrificar a concorréncia em beneficio da
solvéncia do mercado. Com a aceleracao nesse processo, a tendéncia ¢ de redugao ainda maior na oferta.
Um bom ponto para discussio integrada entre os policy-makers regulatorios e concorrenciais.

Figura 3. Numero de operadoras médico-hospitalares — 2011-2021

1.100
1.015

1.0

200

B0
711 703

Jan
00

500
dez/11 dez/12? dezf13 dez/14 dez/15 dez/16 dezf17 dezf18 dez/19 dez20 dezf21

Fonte: Cadastro de Operadoras/ANS/MS e Sistema de Infor;nagf)es de Beneficiarios — SIB/ANS/MS
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Em busca de melhores salarios: uma oportunidade para atuagao do Sistema
Nacional de Emprego (Sine)

Tulio Antonio Cravo

O mercado de trabalho no Brasil apresentou melhoras no dltimo ano e houve uma reducao do
nivel de desemprego de 14,2% para o periodo de abril a junho de 2021 para 9,3% para o mesmo periodo
em 2022. Contudo, o rendimento médio dos trabalhadores continua em queda e passou de R$ 2.794
para R$ 2.652, embora tenha havido uma pequena melhora nos ultimos meses.

A retomada do nivel de emprego é muito positiva, mas segue o desafio de que esta retomada
seja acompanhada de melhores salarios. De certa forma, o desafio de encontrar empregos com
melhores salarios é também um desafio do Sistema Nacional de Empregos (Sine) no contexto brasileiro
em que apenas 5% dos trabalhadores que buscam empregos o fazem por meio do Sine.

O Sine é um instrumento importante para intermediar a conexao entre empresas e trabalhadores
e aumenta a probabilidade de o trabalhador encontrar emprego e em menor tempo de acordo com um
estudo recente.' Contudo, o desafio de encontrar um novo emprego com bons saldrios também ¢é um
desafio para o Sine uma vez que ser encaminhado pelo Sine pode reduzir o salario quando comparado
com o ultimo emprego do trabalhador.

Em um momento de aparente melhora no mercado de trabalho, o Sine que ja ¢ efetivo em
ajudar o trabalhador a retornar para o mercado de trabalho mais rapidamente, deve também explorar
mais alternativas para contribuir na dificil tarefa de reconectar os trabalhadores com as empresas com
melhores salarios.

Uma estratégia para tentar fazer com que a conexao entre trabalhadores e empresas gere
vinculos com maiores salarios é por meio do maior engajamento das empresas no processo. Uma
avaliacao de impacto feita recentemente para o servico publico de intermedia¢ao laboral francés mostra
que uma maior aproximag¢ao com as empresas aumenta o nimero de vagas postadas e o numero de
contratagoes por parte das empresas que participam desta iniciativa. Contudo, o mais interessante é que
os resultados mostram que existe uma melhoria da qualidade do novo vinculo empregaticio formado
na forma de mais contratos permanentes e menos contratos temporarios.” Uma maior aproximacio
entre o servigo publico e as empresas pode fazer com que as empresas tenham mais seguranga sobre o
trabalhador contratado e melhore as condi¢ées de trabalho oferecidas. Nesta logica, uma maior
aproximacao do Sine com as empresas pode gerar uma maior confianga das empresas no processo e
fazer com que elas oferecam um salario de reentrada no mercado de trabalho melhor. Um vinculo
empregaticio de melhor qualidade pode também ter implicacGes na rotatividade e produtividade da
mao de obra.

Outra estratégia para procurar melhorar a qualidade do vinculo laboral e convencer o
empregador a fornecer melhores salarios ¢ aperfeicoar a tecnologia utilizada nos encaminhamentos das
plataformas do Sine via web ou aplicativo Sine Facil. Se as empresas de igual forma tiverem a percepgao
de que um processo com melhor tecnologia melhora a qualidade dos trabalhados indicados para
contratagao, podem decidir melhorar as condi¢des de contratagao dos trabalhadores.

1 O livro “Employment dynamics and labor market policies in Brazil” publicado recentemente pela Web Advocacy apresenta
estas evidéncias. Para mais detalhes ver Cravo et al., (2018) e O’Leary et al., no prelo.

2 Algan et al., (2022).
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Portanto, a retomada do nivel de emprego, mas com reducdo no salario médio representa
também uma oportunidade para o Sine aperfeicoar alguns aspectos do processo de intermediac¢do e
reforgar o engajamento com as empresas. Uma maior aproximag¢ao do Sine com as empresas pode
melhorar a qualidade do vinculo empregaticio e por consequéncia influenciar o salario de reentrada do
trabalhador no mercado de trabalho com possiveis ganhos de bem-estar para os trabalhadores e de
produtividade para as empresas.
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A lei e os nimeros: o que temos para contar

Uinie Caminha

E célebre a fala de Ariano Suassuna na qual narra que fez Direito porque nao sabia “fazer conta
de somar”. O genial escritor paraibano fala de maneira jocosa da recorrente falta de habilidade com os
nimeros daqueles que optam pela Direito. Tradicionalmente, diz-se que, em matéria de nimero,
advogado s6 sabe o numero do artigo. Todavia, hoje nio é mais possivel as profissoes juridicas
ignorarem outras disciplinas que envolvem a matematica. Em algumas areas, como Direito Societario
e Tributario, conhecer contabilidade e finangas nao é apenas um diferencial, ¢ uma necessidade.

Mais recentemente, também a estatistica vem se tornando uma grande aliada do Direito, tanto
na elaborac¢io de leis quanto na formulacao de politicas de organiza¢ao judiciaria, e ainda na definigao
de estratégias para defesa dos interesses de clientes.

A Jurimetria, como ficou conhecida a aplicagio da estatistica na medi¢ao de indicadores
juridicos, tem, cada vez mais, sido utilizada nas decisdes envolvendo formulacio e aplicacdo de leis, e
ainda estratégias contratuais e processuais.

Por vezes, nos, que estudamos o Direito de maneira dogmatica, nio percebemos que o que
muitos chamam de ciéncia do Direito ¢, na verdade, um amontoado de opinides que sao misturadas e
escalonadas de maneira que, ao final, haja alguma possibilidade de conclusao compativel como nossa
propria opiniao. E muito comum nés, académicos na irea juridica, criarmos teses e hipéteses que nao
se sustentam diante de uma andlise superficial dos fatos, da realidade em que o Direito ¢ aplicado.

Ja na década de 1960, Lee Loevinger' diferenciava de maneira muito didatica as atividades
desempenhadas por aplicadores do Direito, Juristas e Cientistas:

“Lawyers and judges generally are engaged in seeking to apply the principles or analogies of cases,
statutes, and regulations to new situations. Scientists generally are engaged in collecting excperimental
and statistical data and in analyzing them mathematically. Writers on jurisprudence are engaged in the
philosophical analysis of legal concepts and ideas.”

Precursor das analises jurimétricas no Brasil, o Professor da PUC de Sao Paulo Marcelo Nunes
Guedes® costuma afirmar em suas aulas e palestras que os fatos nio tém a menor educagio... afrontam
uma ideia que nos parece boa e dio-lhe uma sova... isso é comum quando se trata de produgao
legislativa. Se forem a analisadas corretamente, grande parte das reformas legislativas parecem mais
solugdes a procura de um problema que nem existe. Em suas palavras

“O jurista estuda as leis sem se preocupar com seus resultados praticos. Os bacharéis
em Direito (futuros advogados, juizes, consultores legislativos, promotores e diretores
juridicos de empresas) sdao treinados para discutir ad nauseum todos os sentidos

! Lee Loevinger, Jurimetrics: The Methodology of Legal Inquiry, 28 Law and Contemporary Problems 5-35 (Winter 1963)
Available at: https://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol28/iss1/2

2 Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o Diteito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
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hipotéticos atribuiveis uma lei, mas pela falta de conhecimentos basicos em estatistica e
pesquisa empirica, ndo possuem qualquer preparo para verificar as consequéncias
praticas que esses sentidos produzem”

A Jurimetria se propde a analisar os cenarios existentes para efetivamente identificar os
problemas e permitir tragar a melhor estratégia para resolvé-lo... deixa-se o campo da opinido, para o
da probabilidade. Note-se que nao se fazem necessarias grandes ferramentas tecnologicas (apesar de
ajudarem muito) ou uma mente matematica tdo agucada, como ensina a Professora Luciana Yeung’

“O primeiro mito a ser destruido no exercicio da aplicacdo da Jurimetria ¢ que ela exige
emprego de métodos sofisticadissimos, com matematica e/ou recursos computacionais
de dltima geracao, manejaveis apenas por doutores das ciéncias exatas. Qualquer estudo
cujo objeto faz parte das ciéncias juridicas (...) que se valha de dados coletados
empiricamente, e cuja analise se baseie de alguma forma em conceitos estatisticos (...) é
um trabalho jurimétrico”

Para a advocacia, conhecer os cenarios e gargalos do Judiciario é extremamente importante para
a avaliacdio da conveniéncia de medidas judiciais, clausulas contratuais e eventuais acordos,
especialmente no cenario de inseguranca juridica do Brasil. Para isso, nao precisamos de férmulas tao
complexas, mas talvez, apenas ceder um pouco do espago de nossos pensamentos e analises aos
numeros.

Atualmente, existem muitos servicos de mapeamento de decisdes de grandes litigantes, e
conhecer e saber interpretar esses resultados ¢é, e cada vez mais serd, importante para uma advocacia de

qualidade.

Muito se fala de uma suposta obsolescéncia de profissoes juridicas, e que em breve nao mais
serdo necessarios advogados, pois “maquinas” poderdo substituir seus servicos. Alguns servi¢os, nao
s6 de advogados, mas de juizes e outros agentes do Direito deveriam, mesmo, ser executados por
programas. Porém, os numeros, assim como as palavras, também podem ser “torturados’” até que nos
digam o que queremos... Assim, os advogados (e todos os outros que vivem de fazer, aplicar e
interpretar a Lei) precisamos conviver com os numeros ¢ aprender a interpreta-los para nos mantermos
indispensaveis como diz a Constitui¢ao. Isso é certo como dois e dois sio quatro.

3 Jurimetria ou andlise quantitativa de decisoes judiciais. In: Machado, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o
direito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Diteito, 2017, p. 249-274.
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Licenga Menstrual Remunerada: uma medida urgente de satde das
trabalhadoras brasileiras

Vanessa Vilela Berbel

Os direitos reprodutivos da mulher sao pauta recorrente do Poder Judiciario e da politica
nacional e internacional. Em 2022, enquanto a Suprema Corte Americana, em contraposi¢ao ao
entendimento consolidado desde 1973 a partir do caso Roe vs. Wade, declarou a inexisténcia de um
direito constitucional ao aborto pautado na Décima Quarta Emenda e o chefe do Poder Executivo
brasileiro vetava dispositivos da lei de criagio do Programa de Protecdo e Promogio da Saude
Menstrual (Lei 14.214/21), que autorizava a distribui¢ao gratuita de absorventes pela rede publica de
saude, o governo espanhol, em caminhos opostos, propunha a criacao de licenca menstrual remunerada
as trabalhadoras.

Por tras da proposta da criacdo da licenca menstrual remunerada as trabalhadoras na Espanha
ha a organizagdo politico-partidaria das mulheres do Unidas Podemos, associada a uma
representatividade feminina do atual governo espanhol, composto por 14 (quatorze) mulheres e 08
(oito) homens em cargos ministeriais; o fato refor¢a a importancia de temas que ja abordamos em
colunas anteriores, como o combate a violéncia politica eleitoral e a importancia da participagao politica
das mulheres.

Em relagao a licenca menstrual remunerada, ha também, por detras desta decisao, um governo
socialista, que alinhou, a sua pauta social-democratica, as bandeiras ecologistas e feminista, como
afirmado durante o 40° Congtesso do Partido Socialista Operario Espanhol, ocorrido em Valéncia, no
ano de 2021. Nenhum partido ¢ obrigado a levar o socialismo em seu nome, mas, se o faz, precisa se
alinhar a pautas protetivas do operariado e aceitar que compete ao Estado a missao de gerenciar as
desigualdades sociais. O governo espanhol esta, portanto, coerente com seu projeto.

Mas nada impede que pautas como a licenca menstrual remunerada também caibam em
governo nao socialistas, ou seja, liberais. Como lembraram Amanda Flavio e Adriano Paranaiba na
coluna “Liberalismo, esse desconhecido”, o liberalismo esta longe de ser a ameaca do bem -estar social;
trata-se de uma doutrina politica em que se encontram diferentes escolas de pensamento, cujo ponto
fulcral entre elas esta “no enaltecimento da pessoa humana e a sua protegdao contra os arroubos do
Estado”. Neste conjunto, ha diferentes matizes de pensamento sobre o quanto de Estado se ¢
necessario aceitar.

Portanto, tudo é uma questao sobre quem devera pagar a conta. O governo espanhol entendeu
que as dores menstruais que, mensalmente, incapacitam para o trabalho diversas mulheres, devem ser
repartidas pela sociedade. Segundo o Projeto de Lei Espanhol, caberia, a Previdéncia Social, remunerar
o afastamento, em regra por trés dias, as mulheres que precisam se ausentar durante o periodo
menstrual. Poderia ser feita outra op¢ao, obrigar o empregador a internalizagdo este 6nus, mas, a
Espanha preferiu reparti-lo de outra maneira.

Hoje, no Brasil, os efeitos econdémicos e sociais das dores menstruais sdao, via de regra,
suportados exclusivamente pela trabalhadora, visto que a falta ao trabalho é apenas justificada por
doenga ou acidente e precisa ser sempre acompanhada de atestado médico. Menstrua¢do nao é uma
doenca e conseguir um atestado todo meés, além de certamente nao ser bem compreendido pelo
empregador acarretando sua demissao futura, sera uma tarefa herctilea em um sistema tnico de saude
congestionado. Repartir socialmente esse 6nus parece ser uma boa medida para as mulheres e para toda
a sociedade.
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A Taxa de participagdo das mulheres no mercado laboral é baixa se considerarmos que somos
nbs a maioria da populagao brasileira. A parcela da populagao em idade de trabalhar (PIT) que esta na
forca de trabalho, ou seja, trabalhando ou procurando trabalho e disponivel para trabalhar, aponta a
maior dificuldade de inser¢ao das mulheres no mercado de trabalho. Em 2019, a taxa de participagao
das mulheres com 15 anos ou mais de idade foi de 54,5%, enquanto entre os homens esta medida
chegou a 73,7%.

Sio diversas as razoes para a baixa incorporagdo da mulher ao mercado de trabalho:
maternidade na adolescéncia ou pré-adolescéncia, caréncia de vagas em creches e pré-escolas,
desigualdade na distribuicao das tarefas domésticas entre os casais, dentre outras. Claramente, ha que
se pensar em medidas para integra-las. Mas nao s, essa internalizagao também deve ser acolhedora,
proporcionando um ambiente de trabalho saudavel e compativel com suas necessidades biolégicas. E
quem ja teve o dissabor de ter que trocar de roupa apds o vazamento de um absorvente ou sentir um
quase desmaio durante o trabalho pelo cansago absurdo dos sangramentos ou a contragdo da colica,
sabe bem o que precisa: ficar em casa.

E preciso avangar em uma incorpora¢iao e promo¢ao menos segregada e estereotipada nos
empregos e implantar medidas transversais voltadas para elevar a taxa de emprego feminino, incluindo
condi¢des mais favoraveis ao exercicio e permanéncia no labor remunerado, dentre elas a licenga
menstrual remunerada.
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ELVINO DE CARVALHO MENDONCA. Professor da Webadovacy, ex-conselheiro do CADE,
Doutor em economia pela UNB, mestre em economia pela UFF e administrador de empresas pela
PUC/RIO.

FABIO LUIZ GOMES. Mestre e Doutorando em Direito Publico, Advogado Corporativo com
atuacao nos Tribunais Superiores. Autor, Co-autor, Prefaciador de diversas obras juridicas.

FABIOLA VIANNA MORAIS. Advogada. Doutoranda em Direito no Programa de Pés-graduacio
em Direitos, Institui¢des e Negocios da Universidade Federal Fluminense, na linha de pesquisa sobre
o Saneamento Basico. Mestre em Ciéncias Juridico-Civilisticas pela Universidade de Coimbra.

FELIPE FERNANDES REIS. Advogado, socio coordenador da equipe de Direito Econémico e
Concorrencial do Malard Advogados Associados. Graduado em Direito e Master of Laws (LLM) -
Direito dos Negocios e Governanca Corporativa pelo IDP/Brasilia. Membro- Consultor das
Comissoes Especiais de Direito Econoémico e de Energia de OAB/Federal; e membro das Comissoes
de Defesa da Concorréncia e de Relacoes Governamentais e Institucionais da OAB/DF. Associado
Internacional da American Bar Association, nos comités de Antitrust Law e Environment, Energy and
Resource Law.

FERNANDA MANZANO SAYEG. Doutora e Mestre em Direito Internacional pela Universidade
de Sao Paulo (2014 e 2009). Especialista em Direito do Comércio Internacional pela Faculdade de

Direito pela Universidade de Buenos Aires (2006). Bacharel em Direito pela Universidade de Sao Paulo
(2003).

FERNANDO BOARATO MENEGUIN. Mestre ¢ Doutor em Economia pela Universidade de
Brasilia. Pés-doutor em Analise Econoémica do Direito pela Universidade de Califérnia — Berkeley.
Lider do Grupo de Estudos em Direito ¢ Economia — GEDE/UnB-IDP. Pesquisador do Economics
and Politics Research Group — EPRG/CNPq-UnB. Consultor Legislativo do Senado Federal na dtrea
de Microeconomia Aplicada. Professor do Mestrado em Administra¢ao Publica do IDP. Sécio da Pakt
Consultoria e Assessoria e Consultor Sénior no Brasil da Charles River Associates (CRA).

FERNANDO DE MAGALHAES FURLAN. Antigo Secretario-Executivo do Ministério do
Desenvolvi mento, Industria e Comercio Exterior (MDIC) e assessor especial da CAMEX. Foi
presidente do Conselho de Administracio do BNDES e da BNDESPAR. Foi presidente, conselheiro
e procurador-geral do CADE. Foi também diretor do Departamento de Defesa Comercial (DECOM)
e chefe de gabinete do ministro do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Foi membro do
Conselho de Administracio da FINAME/BNDES. Atualmente ¢ membro do grupo de especialistas
do sistema de solugao de controvérsias do MERCOSUL e consultor ad hoc de projetos de defesa da
concorréncia das Nagdes Unidas (UNCTAD). E professor de direito em Brasilia e atua, como professor
ou pesquisador, em universidades e institutos no Brasil e no exterior. E consultor externo ou membro
nao-governamental de organizacdes e institutos brasileiros e estrangeiros e consultorias. Graduado em
Administracio pela UDESC/ESAG e em Direito pela UnB, tem mestrado e doutorado pela
Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne), com pés-doutorado pela Universidade de Macau, China.

FILIPE AGUIAR DE BARROS. Procurador da Fazenda Nacional, Chefe da Defesa na 5% Regiao.
Mestrando em Direito Tributario pela FGV-SP. Ex-Coordenador-Geral de Representacdo Judicial da
PGFEN e assessor da Secretaria Especial de Fazenda do Ministério da Economia.

JOSEFINA GUEDES. Diretora da GBI Consultoria Internacional e fundadora da antiga Guedes e
Pinheiro, é economista, com formacao especializada na area de Comércio Exterior, adquirida em Curso
de Capacitagio em Negociacoes Internacionais na Florida University — EUA e ao longo de 12 anos de
atividade em cargos de chefia em 6rgaos do governo relacionados com comércio exterior, nas areas de
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negociagOes internacionais e defesa comercial, tendo participado da reforma da Tarifa Aduaneira do
Brasil, da introdugao e implementacao dos Codigos antidumping, de salvaguardas e subsidios e medidas
compensatorias no Brasil, atuando como representante do Governo Brasileiro nas negocia¢oes do
GATT.

JULIANA OLIVEIRA DOMINGUES. Professora Doutora de Direito Economico da USP,
Procuradora-Geral do CADE e Ex-Secretaria Nacional do Consumidor.

KARLA BORGES FURLANETO. Ph.D. in international law granted by the University of Sao Paulo
Law School and a Master degree received from the Fletcher School of Law and Diplomacy, Tufts
University. To improve its skill, she also took a course at the University of Beijing in partnership with
the London School of Economics focusing the Chinese economic changes. Currently she conduces
researches, most of them related to international trade law & investment law and in international
economic law, such the ones in collaboration with the Centro Brasileiro de Relagoes Internacionais -
CEBRI. Karla has been teaching at Graduation and Undergraduation Programs since 2009 for 10 years
now at ESPM, FECAP, FIA and other instituitons.

LUCIA HELENA SALGADO. Professora Titular da Faculdade de Ciéncias Econoémicas, Programa
de Pés Graduacao em Ciéncias Econdmicas, Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]J), com
pos-doutorado pela Université de Toulouse I, Capitole — Toulouse School of Economics (TSE) 2012-
2013 (apoio CAPES). Doutora em Economia da Industria e da Tecnologia pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro (1996). Professora visitante Toulouse School of Economics, Master 2 ECL —
Economics and Competition Law, (fev. mar. 2014); foi pesquisadora visitante e doutoranda em
intercambio na Universidade da Califérnia, Berkeley (1994-1996); mestre em Ciéncia Politica pelo
IUPER]J e bacharel em Economia pela UFR]. Foi membro do grupo de trabalho que deu origem a lei
brasileira de defesa da concorréncia e conselheira do Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE) por dois mandatos, de 1996 a 2000. Foi Coordenadora de Estudos de Regulagao e Mercados
da Diretoria de Estudos e Politicas de Estado, Instituicoes ¢ Democracia do IPEA de 2008 a 2013.
Atualmente, é Professora visitante do curso de P6s-Graduacio em Gestao da Inovacio do Laboratorio
de Gestao de Tecnologia e Inovagao do Instituto de Geociéncias da Unicamp desde 2006; ¢ membro
da equipe de pesquisa do NECTAR/ITA (Nucleo de Economia dos Transportes, Antitruste e
Regulagao do Instituto Tecnolégico da Aeronautica). Tem coordenado grupos de pesquisa em escala
nacional e internacional desde 1994 em Organizagao Industrial, Regulacao Econémica, Mecanismos de
Governanga e Direito e Economia, atuando principalmente nos seguintes temas: instrumentos
regulatorios e desenho de mecanismos, economia antitruste, propriedade intelectual e concorréncia e
nova economia institucional. Coordena o curso de pds graduagao lato sensu em Direito e Economia

da Regulacao e da Concorréncia, oferecido pela UER].

MARCELO NUNES DE OLIVEIRA. E administrador de empresas pela Universidade de Brasilia
— UNB, especialista em Defesa da Concorréncia pela Fundagao Getalio Vargas (FGV) e mestre em
Economia pelo Instituto de Direito Piblico de Brasilia (IDP). E servidor efetivo da carreira de
Especialista em Politicas Publicas e Gestao Governamental (EPPGG) no Ministério da Economia.
Atuou no Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade), entre 2009 e 2019, exercendo, a
partir de 2012, a funcdo de coordenador-geral de Antitruste.

MARCIO DE OLIVEIRA JUNIOR. Possui Doutorado em Economia pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro (2006). E graduado em Economia (UFMG) e em Direito (UniCEUB — Brasilia). Tem
experiéncia na area de Economia, com énfase em Economia da Concorréncia, Economia Internacional
e em Economia Regional e Urbana. Foi Conselheiro e Presidente Interino do Conselho Administrativo
de Defesa Econoémica (CADE) de 2014 a 2017. Na area de Economia Internacional, atuou

155



principalmente nos seguintes temas: abertura comercial, areas de livre comércio, zonas de
processamento de exportacio. Na area de Desenvolvimento Regional, atuou na analise dos
instrumentos de desenvolvimento regional e na analise das instituicdes voltadas a reducdo das
disparidades regionais. Tem também interesse em Direito Econdémico, nas areas de regulagido e
antitruste, tendo atuado como pesquisador do Grupo de Estudos de Direito Econémico (GREDE),
do Doutorado em Direito do UniCEUB. Atualmente, ¢ Consultor Legislativo do Senado Federal, o
o6rgao de assessoramento técnico do Senado, Consultor Sénior no Brasil da Charles River Associates
(CRA) e Professor do Mestrado em Administra¢ao Publica do Instituto Brasiliense de Direito Publico
(IDP), lecionando estatistica, regulagdo e concorréncia.

MARIANA PICCOLI LINS CAVALCANTI. E Coordenadora-Geral de Inovacio, Industria de

Rede e Satde na Secretaria de Acompanhamento Economico, Advocacia da Concorréncia e
Competitividade (SEAE) do Ministério da Economia

MAURO GRINBERG. Ex-Conselheiro do Cade, Procurador da Fazenda Nacional aposentado,
advogado especializado em Direito Concorrencial, socio e fundador de Grinberg Cordovil.

POLYANNA VILANOVA. Sécia no Vilanova Advocacia e Ex-Conselheira do Cade. Doutoranda
em Ciéncia Politica pela Universidade de Lisboa. Mestre em Direito Publico pelo IDP. Especialista em
Direito Economico e Defesa da Concorréncia pela FGV.

RACHEL PINHEIRO DE ANDRADE MENDONCA. Doutoranda em direito pelo IDP, mestre
em direito publico pela UNB, pés-graduada em direito economico e regulatério pela PUC-RIO, pos-
graduada pela EMER], advogada, sécia fundadora do Mendonga Advocacia e socia fundadora da
WebAdvocacy.

ROGERIO PITTA. Economista da GBI Consultoria Internacional, atua em comércio internacional
desde 2004. E graduado em Ciéncias Economicas pela Universidade Federal Fluminense (UFF-RJ).
Participou, dentre outros, do curso de Contabilidade Geral e Analise de Balangos da Fundagiao Getulio
Vargas (FGV-R)).

SANDRO LEAL ALVES. Economista. Superintendente de Estudos e Projetos Especiais da

FenaSaude.

THIAGO TIROLLI. Advogado corporativo com atuagao nos Tribunais Superiores. Especialista em
Direito Processual Civil.

TULIO ANTONIO CRAVO. Economista-pais do Banco Africano de Desenvolvimento em Angola.
Anteriormente foi especialista sénior de mercado de trabalho e previdéncia do Banco Interamericano
de Desenvolvimento, pesquisador sénior da UNU-WIDER e Professor Adjunto da PUC-RS. Doutor
em economia pela Loughborough University, mestre em economia pela Universidade de Coimbra e
economista pela UFMG.

UINIE CAMINHA. Professora Titular da Universidade de Fortaleza. Professora Adjunta da
Universidade Federal do Ceara. Doutora e Pés-doutora pela Universidade de Sio Paulo. Advogada.

VANESSA VILELA BERBEL. Professora adjunta do Instituto Federal do Parana.
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