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Apresentagao

Seguindo o objetivo precipuo da WebAdvocacy de ampliar a discussao dos temas afeitos ao
direito e a economia no Brasil e no mundo, é que langamos o volume II das Colunas da WebAdpocacy:
Direito e Economia do ano de 2022.

O livro traz importantes contribui¢des dos colunistas da WebAdvocacy nas areas de direito
economico, direito constitucional e teoria econémica para a comunidade académica, profissionais do
direito e da economia, jornalistas e demais interessados.

Os artigos sao escritos por grandes especialistas e o formato do texto utilizado pelos autores ¢ o
de opinido. Artigos com esta caracteristica sio mais democraticos. A escrita amigavel de temas aridos
permite que mais pessoas tenham acesso a novas ideias nas areas do direito e da economia tio
indispensaveis a nossa existéncia como seres humanos pensantes.

O exercicio do debate amplo e franco é o principal objetivo da série de livros “Colunas da
WebAdvocacy: Direito e Economia. Por isso, sinta-se convidado a apreciar o que os nossos colunistas
tém de melhor a oferecer: ideias, pensamentos e muito respeito pelo debate.
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Vantagem auferida e o chamado a experiéncia

Amanda Flavio de Oliveira
Luiz Alberto Esteves

Marcio de Oliveira Junior

Thomas Sowell, no livro “Os intelectuais e a sociedade', adverte para o risco de se privilegiar a
“razao” em detrimento da “experiéncia”. Em sua analise, sempre provocativa, Sowell identifica situagoes
em que a defesa confiante de narrativas nao coincide com o efetivo conhecimento do objeto de estudo.
Ele também chama a atengao para o fato de que uma presuncosa moralidade pode produzir efeitos
adversos importantes. A experiéncia e o conhecimento das causas e consequéncias dos fenémenos
econdmicos sao por ele exortadas como caminhos a serem utilizados, sobretudo em politicas publicas.

O tema da vantagem auferida ox pretendida, indicada como um dos critérios para calculo de multas
na lei antitruste brasileira, pode ser analisado por essa perspectiva. Presente na legislagao brasileira desde
1962, o conceito foi mantido na lei antitruste atualmente em vigor, nos artigos 37, inciso 1, e 45, 111, em
convivéncia com outros critérios e com a adverténcia de que deve ser utilizada “quando for possivel a
sua estimag¢ao”, numa explicita deferéncia, pelo legislador, a dificuldade intrinseca de sua utilizagao. A
redacdo do art. 37, I, em especial, denota ainda alguma intengao de utiliza-la como mecanismo de
dissuasao, ao estabelecer que, no caso de empresa, a “multa nunca sera inferior a vantagem auferida”.
Anote-se que o outro parametro de calculo da pena consiste na utiliza¢ao do faturamento da empresa, e
a lei indica um recorte um tanto amplo a esse titulo, podendo a multa ser fixada entre 0,1% e 20% do
faturamento bruto no dltimo exercicio anterior a instaurac¢ao do processo.

E um dado cutioso identificar que, embora presente na legislacio brasileira ha exatos 60 anos,
somente nos ultimos dez anos o impeto para a aplica¢do do critério da vantagem auferida tenha se
mostrado presente nas discussoes no CADE. Revelando-se um conceito juridico indeterminado, a
vantagem auferida abre espaco para a discricionariedade do julgador. Eis um dado que certamente
explicaria a longa autocontencao do CADE em valer-se dele, apesar de seu possivel efeito dissuasério: é
que a “vantagem auferida” em um caso concreto nao se revela um valor univoco, indiscutivel e objetivo.
Ao contrario, atingir o “valor” em questio implica, antes, escolher um modelo de calculo e aplica-lo, e
esse modelo nunca sera unico, inequivoco, imponderavel. Tampouco os elementos utilizados para a
aplicagao do modelo sio indiscutiveis ou facilmente identificaveis.

E ai que se encontra o grave risco de se utilizar o conceito de vantagem auferida para calculo de
multas: se, por um lado, abre-se um espag¢o de discricionariedade que, a principio, afastaria a possibilidade
de controle judicial da decisao, fortalecendo a decisao administrativa, por outro, valer-se do critério da
vantagem auferida pode comprometer uma premissa historicamente utilizada pelo CADE para o
julgamento de casos de cartel, especificamente, a tese do ilicito per se ou por objeto.

Explica-se. Como forma de endurecer sua bem-sucedida atuagdo no combate a carteis, a
autoridade antitruste brasileira valeu-se, historicamente, da ideia, nao de todo inquestionavel, de que essa
conduta se presume ilicita, desincumbindo-se, por isso, de detalhar seus efeitos. Entretanto, ao se propor
a analisar a vantagem auferida para fins de calculo de multas, o CADE tera necessariamente que detalhar
os efeitos da conduta de cartel. O problema esta, portanto, na incompatibilidade da adogdao concomitante
da regra per se ou por objeto para a analise da conduta de cartel e do critério da vantagem auferida para fins
de cilculo das multas.

Em outras palavras: se definida a utilizagdo do método de calculo da vantagem auferida, e a
estimativa de sobrepreco obtida for nula, isso significaria aferir que o cartel nao obteve ganhos indevidos,

1Sowell, T. Os intelectuais e a sociedade. Sao Paulo: Realizacbes Editora, 2009.



ou seja, que nao houve efeitos negativos? Nao tendo tido efeitos negativos, a conduta ainda seria punida
pela aplicagdao de uma multa proporcional ao faturamento da empresa? Escancarar-se-ia, nessas hipoteses,
a tese de que a presungao de ilicitude dos carteis foi um equivoco histérico (possivelmente
inconstitucional) da autoridade?

A propria experiéncia do CADE em tentar aplicar o critério da vantagem auferida como base
para o calculo de multas revela as dificuldades envolvidas e corrobora a reflexdo acima. Salvo melhor
juizo, o primeiro caso em que o critério da vantagem auferida foi utilizado para estabelecer a multa foi o
Caso Paragas (PA 08012.002568/2005-51). A Relatora utilizou o modelo differences-in-differences (diferencas
em diferencas) para fazer o célculo da vantagem auferida®. Esse é um método baseado na comparagio.
Comparam-se as médias de precos em dois grupos (mercados): de tratamento e de controle. O grupo de
tratamento é o mercado em que houve a formagao do cartel. O grupo para controle é o mercado que
sera usado como base de comparagao, como contrafactual. A premissa é que nao tenha havido a formagao
de cartel no grupo de controle.

Para fazer o céalculo usando o método de diferencas em diferencas, sao necessarios dados para
precos antes e/ou apos e durante a operacao do cartel para os grupos de tratamento e de controle. Um
exemplo exposto na Figura 1 pode ajudar a compreender melhor a aplicagdo do método. Pa e Ps sio,
respectivamente, as médias de pregos no grupo de tratamento antes e durante a operagao do cartel. O
primeiro passo ¢é calcular (Pa — Ps). Pc e Pp sao, respectivamente, as médias de precos no grupo de
controle antes e durante a opera¢ao do cartel. O segundo passo ¢ calcular (Pc - Pp). Por dltimo, calcula-
se a diferenca entre essas diferencas de médias [(Ps — Pa) — (Pp — Pc)], que é a estimativa de sobrepreco
em funcdo da atuacao do cartel.

Figura 1. Exemplo de Um Modelo de Diferencas em Diferencgas.
Antes do cartel Durante o cartel Estimativa de
sobrepreco

Grupo de tratamento (mercado

onde houve o cartel) Pa Po (Ps — Py) — (P — Po)
B— Pa) — (Pp—Lc

Grupo de controle (mercado onde
nao houve cartel)
Fonte: elabora¢io dos autores com base em Oxera (2009).

PC PD

Veja que a hipotese que esta sendo testada ¢ que a diferenca entre as médias foi maior durante o
periodo em que o cartel operou, ou seja, que [(Ps — Pa) — (Pp — Pc)] > 0. Pode-se atribuir essa diferenga
positiva, ou seja, 0 sobrepreco, a atuagao do cartel. Multiplicando-o pela quantidade comercializada do
produto, ter-se-ia uma estimativa da vantagem auferida pelas empresas que formaram o cartel e, portanto,
uma base para a multa de acordo com o art. 37, I, da Lei n® 12.529, de 2011.

Os grupos de tratamento e de controle devem ser o mais similares possivel para que a estimativa
de sobrepreco seja “precisa”. Caso contrario, a diferenca poderia ser atribuida a outra razio que nao a

2 Ha outros métodos disponiveis, como os métodos baseados em finangas, em que sdo usadas informagdes de
outras empresas ou setores (taxa de retorno, custos e pregos, p.e.) para fazer a comparagdo. Ha também os
métodos baseados em estruturas de mercado, em que modelos de organizagdo industrial sdo usados para fazer
a comparacao. Nesses casos, a questdo central é encontrar o modelo teérico que reflita bem as caracteristicas
do mercado em analise. Os modelos sdo “calibrados” com os dados e os resultados sdo comparados com o que
ocorreu no mercado para o qual se quer calcular o sobrepreco. Para uma discussdao dos métodos para a
quantificagdo de danos, ver: Oxera Consulting, Quantifying Antitrust Damages: Towards Non-Binding Guidance
for  Courts:  Study  Prepared  for  the  European  Commission  (2009).  Disponivel em:
http:/ /ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_study.pdf.
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operagdao do cartel. No entanto, e esta é uma dificuldade para a aplicagdio do método, as unidades
econémicas que constituem o grupo de tratamento podem diferir substancialmente das unidades
econdmicas nao tratadas (do grupo de controle). Essas diferengas podem estar relacionadas ao tamanho
médio das unidades, ao grau de concentracio de mercados (market shares) e a outras caracteristicas da
oferta e da demanda. Desse modo, os grupos de controle devem ser selecionados a partir de amostras da
populacio de unidades econdmicas elegiveis (ndo tratadas/nao cattelizadas), de modo que apresentem
caracteristicas observaveis similares as do grupo de tratamento. Para alcangar essa similaridade, algumas
técnicas podem ser usadas, como o escore de propensao (propensity score matching — PSM) e algoritmos de
aprendizado de maquina nao supervisionados, tais como clusterizagao.

Mesmo em casos em que se usa 0 mesmo mercado durante e apds a atuagao do cartel como
grupos de tratamento e controle, respectivamente, pode haver problemas. Vale um exemplo do calculo
de sobrepreco do cartel do cimento da Alemanha. Hiischelrath, Miiller e Veith (2013)” estimaram
sobreprecos de 20,3% a 26,5% para esse cartel, dependendo do modelo utilizado e das premissas
adotadas. Em uma critica a Hiischelrath, Miiller e Veith (2013), Frank e Schliffke (2013)* afirmaram que
as estimativas de sobrepreco daqueles autores foram mais que duas vezes maiores que as estimativas
feitas durante o processo judicial porque niao consideraram a guerra de pregos que pode ocorrer apds a
desarticulacao de um cartel.

Segundo Frank e Schliffke (2013), findo o cartel, as empresas podem voltar a praticar pregos
competitivos. No entanto, elas podem entrar em uma guerra de pregos para, por exemplo, punir a
empresa que denunciou o cartel. Nesse caso, o preco médio pos-cartel seria inferior ao preco competitivo.
Compara-lo com a média de precos durante o cartel levaria entdo a uma superestimativa do efeito do
cartel, ou seja, do sobrepreco. No caso do cartel do cimento alemao, considerando a guerra de precos
que ocorreu apos o fim do cartel, as estimativas de sobreprego de Frank e Schliffke (2013) variaram entre
7,6% e 9,1%.

Embora o conceito de contrafactual ndo seja estranho ao direito (o calculo de lucros cessantes,
por exemplo, faz uso dele), encontrar um bom grupo de controle nao ¢ tarefa trivial. E, se nao for usado
um contrafactual ou grupo de controle adequado, pode haver super ou subestimativa do sobrepreco, que,
se for usada para o calculo da vantagem auferida e para o calculo da multa, pode levar a sobre ou
subpunicdo, respectivamente. Isso pode, inclusive, colocar em duvida o objetivo dissuasoério pretendido
pelo uso da vantagem auferida.

Ha também a discussao sobre falhas na metodologia escolhida, que pode gerar viés na estimativa
sobrepre¢o. Por exemplo, pode haver a omissao de variavel. Se uma variavel importante e nao verificavel
estiver omitida no modelo usado para se estimar o sobrepreco, nio ha garantia de que o coeficiente
associado a variavel de interesse do modelo, que mensura o sobrepreco, nao tenha viés, seja positivo ou
negativo.

Por exemplo, suponhamos que um grupo de empresarios/executivos, concotrentes em um
mesmo mercado relevante, tenham se conhecido durante um treinamento. Suponhamos ainda que esse
evento tenha sido fundamental para o estreitamento da relacio entre os concorrentes e,
consequentemente, para a constitui¢ao de um cartel. Caso nao tenhamos informacao sobre esse evento,
seu efeito sera capturado no modelo estatistico por meio do seu termo de erro, que representa os efeitos
de variaveis ndo observaveis sobre o sobrepreco. Mas, como o treinamento foi uma das variaveis que
ensejou a formacgao do cartel, sua omissao do modelo faz com que a hipdtese de exogeneidade
comumente assumida em estimadores derivados do modelo classico de regressao linear (MCRL) nao
esteja assegurada, gerando, assim, estimativas viesadas de sobreprecos de cartéis

3 Hiischelrath, K., Miiller, K. e Veith, T. Concrete Shoes for Competition: the Effect of the German Cement
Cartel on Market Price. Journal of Competition Law & Economics, 9(1), 97-123.

4 Frank, N. e Schliffke, P. The Post-Cartel Equilibrium Puzzle in the German Cement Market: a Reply to
Hischelrath, Miiller, and Veith. Journal of Competition Law & Economics, 9(2), 495-509.
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Todo o cenario se torna ainda mais complexo se se observa que, nos votos em que foi utilizado
o critério da vantagem auferida, ao longo da jurisprudéncia recente do CADE, a metodologia adotada
precisou variar. B que nem sempre o método utilizado em um caso ¢ exequivel em outro, por exemplo.
Houve até casos em que o(a) Conselheiro(a) Relator(a) optou por aplicar o percentual de 20%, fruto de
estimativas apresentadas em papers académicos e pela propria OCDE como média de sobreprecos em
cartel’. Entretanto, é de se ressaltar que essa solugio encontra franco obsticulo na lei, que requer tratar-
se de vantagem anferida, quando possivel sua mensuragio no caso concreto.

Ha, de acordo com de Frank e Schliffke (2013), um consenso de que estimativas de sobrepregos
devem ser especificas para cada caso. Acrescentamos que elas sio dependentes da existéncia de dados e
de contrafactuais adequados. Mesmo quando eles existem, ha a possibilidade de vieses amostrais e
econométricos. Entretanto, todas essas questoes sao conhecidas e ja foram amplamente discutidas na
literatura especializada. Sendo possivel enfrenta-las, estimativas robustas de sobrepreco podem ser feitas,
ainda que elas ndo sejam estimativas unfvocas e indisputaveis. Outro ponto é que enfrentar essas questoes
implicara aprofundar a discussao sobre os efeitos dos carteis, o que pode ir de encontro a um dos pontos
centrais da politica de combate a carteis do CADE: a andlise dessa conduta como ilicito per se ou por
objeto.

Nesse sentido, o chamado a experiéncia, feito por Sowell, tem muito a auxiliar na reflexdo acerca
da utilizagao do critério da vantagem auferida para calculo de multas a carteis no Brasil. Sua utilizagao
tem potencial real de ampliar a insegurancga juridica e fragilizar as decisdes da autoridade antitruste: as
atuais, as futuras e as passadas, pois adota-lo para valer significa a necessidade de detalhar os efeitos da
conduta de cartel. Como nao foi esse o caminho que o CADE seguiu em sua histérica politica de combate
a carteis, a mudancga pode levar a constatacao de que houve um equivoco importante de sua atuagio,
podendo fragilizar a institui¢ao. Ou, pelo menos necessariamente, implica submeter a analise dos casos a
uma ponderagdo sobre efeitos, podendo arrefecer a condenagao a esse titulo, o que parece ser o sentido
oposto dos defensores do método. Por tudo isso, pode-se dizer que a adogao do critério é tudo menos
indolor. Resta saber quem saira perdendo na jogada.

5 OCDE. Hard Core Cartels: Third report on the implementation of the 1998 Council Recommendation. Disponivel
em: https:/ /www.oecd.org/competition/cartels /35863307.pdf. Esse critério foi utilizado, por exemplo, pela
Relatora no Processo Administrativo n® 08012.009732/2008-01.
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FIAGROS e o radar concorrencial:

O papel do antitruste na expansio do agronegdcio brasileiro

Ana Sofia Cardoso Monteiro Signorelli

Os conhecidos debates sobre os objetivos do antitruste normalmente se deparam com o classico
— e controverso — dilema da defesa dos campedes nacionais. No Brasil, as novidades juridicas que visam
estimular o agronegécio nao deixam duvidas sobre a aposta da vez — amplamente difundida com o jingle
“agro é pop, agro ¢ vida” e estatisticamente confirmada, uma vez que o agronegocio correspondeu a
cerca de 27,4% do PIB brasileiro no ano de 2021".

De fato, as ultimas iniciativas, tanto do poder legislativo, quanto do executivo, nos ultimos meses
nao deixaram duvidas sobre a prioridade de estimular o acesso ao crédito e a criagdo de um framework
normativo que permitisse maior seguranga juridica as teias contratuais que sustentam o agronegdcio
brasileiro. Exemplos destas iniciativas incluem tanto a publica¢ao do Plano Nacional de Fertilizantes e a
instituicdo do Conselho Nacional de Fertilizantes e Nutricao de Plantas (CONFEF), ambos a partir do
Decreto 10.991, de 11 de marco de 2022, quando a aprovag¢ao da Lei 14.130/2011, que instituiu a figura
dos Fundos de Investimento nas Cadeias Produtivas Agroindustriais (Fiagros).

Ora, no momento em que os holofotes do Brasil — e do mundo — voltam-se ao agro, trazendo
consigo a necessidade de expandir as bases para o crescimento deste setor, a competitividade ndo poderia
ficar de fora. De acordo com o dltimo Caderno do Departamento de Estudos Econémicos do Cade
(DEE/CADE)? mercados de insumos agticolas passam petiodicamente por ondas de concentracio, seja
pela forte competi¢ao por inovagao, seja em funcao das altas barreiras a entrada, uma vez que grande
parte das atividades destes mercados sdo intensivas de capital.

De fato, nas duas ultimas décadas (isto ¢, no periodo compreendido entre 1990 e 2019), o DEE
identificou cerca de 279 Atos de Concentracao notificados ao Cade, além de condutas anticoncorrenciais
que foram objeto de investigacao na Autarquia, envolvendo a recusa de acesso a infraestrutura essencial
e outros abusos de posi¢ao dominante, que poderiam ocasionar no fechamento destes mercados.

De acordo com a Lei 12.529/2011, ha dois critérios que definem as operagdes notificaveis ao
Cade: faturamento e tipo de operagao. Com relagao ao faturamento, o Art. 88 da lei traz valores minimos
de faturamento bruto anual dos grupos econdémicos da Adquirente e da Adquirida — sendo que os
patamares originalmente adotados pela norma ja sofreram atualizagdo e hoje consistem, respectivamente,
em R$ 750 e R$ 75 milhdes’. O segundo critério, por sua vez, remete ao tipo de operacio que estaria
originando a concentracio economica, o que, de acordo com o Art. 90 desta lei, abrange as hipéteses de
fusao, incorporagao, aquisi¢ao de ativos e participacOes societarias, celebragdao de contratos associativos,
consorcios e contratos que originem joint ventures.

Contudo, para além dos critérios trazidos pela norma, o Cade regulou, através da Resolugao
33/2022 (que consolida, dentre outros normativos da Autarquia, a antiga Resolu¢ao 2/2012 alterada pela

1 https:/ /www.cepea.esalg.usp.br/br/releases/ pib-agro-cepea-pib-do-agro-cresce-8-36-em-2021-
participacao-no-pib-brasileiro-chega-a-27-
4.aspx#:~:text=Diante %20do %20bom %20desempenho %20d0,52 %2C63 %25 % 2C % 20respectivamente.

2 CADE. Cadernos do Cade: Mercado de Insumos Agricolas. Fevereiro de 2020. Disponivel em
<https:/ /cdn.cade.gov.br/Portal / centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/cadernos-do-
cade/mercado-de-insumos-agricolas-2020.pdf>. Acesso em 20/05/2022, p. 90.

3 Esta atualizacao foi realizada através da Portaria Interministerial MF/M]J n° 994, de 30 de maio de 2012.
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Resolugao 9/2014), o tratamento do que deveria ser considerado como grupo econémico para fins de
computo do faturamento.

Em se tratando de fundos de investimento, o Art. 4°, §2° da Resolugio 33/2022 entendeu que,
com relagao aos cotistas, deveria ser considerado apenas aqueles que detiverem participagao (direta ou
indireta) igual ou superior a 50% das cotas dos fundos envolvidos na operagao via participa¢ao individual
ou conjuntamente — através de acordos societarios. Com relagao as empresas investidas, por sua vez,
entendeu-se que deveriam ser consideradas integrantes do grupo todas aquelas que detivessem
participagdo (direta ou indireta) igual ou superior a 20% do capital social votante.

Ora, com critérios de notificagdo obrigatéria tdo abrangentes e consequéncias bastante
indesejaveis em relaciao a falha de apresentar ao Cade uma operagao que seria notificavel — infragao
batizada, no Direito Concorrencial, como “Gun Jumping” — importa debater como seria o tratamento
das operagoes realizadas a partir de um Fiagro pelo Cade e, para além do controle de estruturas, de que
forma os demais instrumentos da caixa de ferramentas antitrustes podem auxiliar na manuten¢ao do grau
de competitividade desejavel ao setor.

Como ja mencionado, a constitui¢do dos Fiagros foi regulada a partir da Lei 14.130/2011, que
visa facilitar a qualquer investidor, seja ele nacional ou estrangeiro, o direcionamento de seus recursos ao
setor do agronegocio, o que pode ser feito de forma direta, a partir da aquisi¢ao de iméveis rurais, por
exemplo, ou indireta, com a aplicacdo em ativos financeiros atrelados ao agronegocio.

Assim, a classificacdo dos Fiagros dependera das caracteristicas de seus investimentos, podendo
ser constituidos sob a forma de Fundos de Investimento Imobiliario (FIIs), Fundos de Investimento em
Participagao (FIPs) e Fundos de Investimento em Direito Creditério (FIDCs). Em cada uma destas trés
hipéteses, ha operagdes que se enquadram como atos de concentracdo, envolvendo nio apenas a
aquisicao de participagoes societarias, como também de ativos, sejam eles tangiveis ou intangiveis,
podendo abranger, inclusive, ativos que nao estejam mais operacionais.

Dessa forma, estas operagoes seriam notificaveis ao Cade, que, por sua vez, as analisaria através
de seu controle de estruturas, podendo concluir que, a depender do grau de concentrac¢ao gerado a partir
da operacio, a adogao de remédios concorrenciais se fizesse necessaria - fossem eles estruturais ou
comportamentais. Este controle preventivo é um mecanismo importante para garantir a competitividade
nos diferentes elos da cadeia produtiva deste setor, especialmente em razao da recente tendéncia de
concentra¢ao, bem como do grau de dependéncia entre os elos e do enorme impacto que o desequilibrio
da cadeia pode ocasionar ao consumidor final.

Como ressaltou o DEE/CADE (2020)*, a exclusividade entre distribuidores e fabricantes de
defensivos agricolas e fertilizantes ndo ¢ incomum e muitas vezes pode ser justificada em razao do apoio
prestado pelos fabricantes para a prestacao de servicos adicionais aos seus clientes. Contudo, a figura dos
distribuidores parece ser bastante central nesta cadeia produtiva, uma vez que produtores rurais
beneficiam-se tanto da variedade de produtos que possam atender sua ampla gama de necessidades, como
também de servigos adicionais fornecidos através do elo de distribui¢ao, o que inclui, no caso dos
defensivos agricolas, por exemplo, os servicos de assisténcia técnica, consultorias de agronomos, entrega
programadas de insumos, financiamento da compra de insumos, consultorias sobre seguros e operagoes
cambiais, além de programas de fidelizagao de clientes e armazenagem de graos.

Assim, ao passo que Fiagros poderao, de fato, aprimorar o acesso a crédito no setor, considerando
o histérico de concentragao econdomica comumente capitaneado através destes veiculos de investimento
nos diferentes segmentos que compoem o agronegdeio, bem como outros elementos que corroboram
com esta tendéncia de concentragao, tal injecao de crédito ha que ser acompanhada de boas doses de

4 Op cit, pags. 18-19.
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competi¢iao, de modo que as bases para expandir o agronegoécio brasileiro possam desenvolver raizes
solidas e sustentaveis.
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Nos, que aqui estamos, por vos esperamos.

As premissas da teoria do direito como paridmetros de controle para introdugio
da teoria econémica no campo juridico

Angelo Prata de Carvalho

A teoria do direito passou por diversas transformagoes e controvérsias no sentido de superar a
utopia de objetividade proposta pelo positivismo do século XIX — formulada com o objetivo de assegurar
a independéncia do ordenamento juridico das razoes ético-valorativas que orientavam visoes
jusnaturalistas —, inclusive com vistas a mitigar o entendimento segundo o qual o direito deveria ser
estudado segundo aquilo que ele realmente é, ou seja, sem que se fizesse permanente referéncia a um
direito ideal'. Em outras palavras, a ideia de racionalidade que se atribuiu ao direito na atualidade em
muito se afasta da objetividade cientificista pretendida, por exemplo, pela Escola da Exegese francesa e
pela Pandectistica alema, que tiveram finalidades relevantes para a afirmacao do pensamento juridico em
suas épocas e locais, porém vao radicalmente de encontro ao paradigma pés-positivista que governa a
interpretacdo e a aplica¢ao do direito na atualidade?.

Em outras palavras, tanto nao faria sentido atribuir ao direito um ideal de racionalidade descolado
do contexto histérico em cultural do ordenamento em questdo, quanto seria postura demasiadamente
ingénua a que defendesse que o direito pudesse libertar-se da linguagem e dos mecanismos de
interpretagdio em prol de uma objetividade aritmética ou mesmo de um raciocinio puramente
consequencialista que desconsiderasse os bens tutelados pelas normas juridicas. Pelo contrario, a
dogmatica juridica ¢é ideoldgica e historicamente localizada justamente em virtude da necessidade de
manuten¢ao de seu potencial persuasivo, tendo em vista que nao faria sentido sustentar um direito
descolado do ambiente social e cultural que o reproduz3.

Nao ¢é sem motivo que mesmo o positivismo normativista kelseniano, notadamente a partir da
publicagao da edigdo de 1960 da Teoria Pura do Direito, ndo deixa de levar em consideragao o fato de
que a interpretacao e a aplicacio do direito ndo constituem atos de conhecimento decorrentes da
aplicacao de método cientifico a um corpo de normas, mas sim atos de vontade consistentes na escolha
fundamentada de uma conclusio dentre as varias possiveis sob a égide de determinado ordenamento*.
Em outras palavras, mesmo os esfor¢os de construcao de estatuto de ciéncia ao direito ndo ignoram que,

1 Ver: BOBBIO, Norberto. O positivo juridico: licdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 1995. p. 136.

2 E o0 que ensina, por exemplo, Miguel Reale: “Cada época, em verdade, fixa as normas e os limites de sua
exegese do Direito, em fungdo dos valores culturais dominantes, tendo representado grande avanco a
compreensdo de que a interpretagdo juridica ndo constitui sendo uma das formas constantes e fundamentais
da Teoria Geral da Interpretacao, ao lado da exegese filosoéfica, artistica, histérica, etc. [...] Posta a questao nesse
contexto, preciso é convir que as Escolas da Exegese e dos Pandectistas corresponderam aos ideais de seu
tempo. A atitude que, aos olhos atormentados do jurisconsulto ou do politicélogo de nossos dias parece ser
passiva perante a lei, era antes a tnica posicdo correspondente aos anseios e aspiragdes da civilizagdo
individualista. Foi somente quando esta entrou em crise, em virtude de ter-se revelado” (REALE, Miguel. Para
uma hermenéutica juridica estrutural. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. v.72,n.1, pp.
81-91, 1977. p. 81.

3 Ver: ROESLER, Claudia. Entre o paroxismo de razdes e a razao nenhuma: paradoxos de uma pratica juridica.
Quaestio juris. v. 8, n. 4, pp. 1-15, 2015.

4 Nesse sentido: “A interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o méximo de cuidado, a ficcdo de que
uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos os casos, uma sé interpretacdo: a interpretacdo
‘correta’. Isto é uma ficgdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica. Em vista da plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel
aproximativamente” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 251).
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na pratica — ou naquilo que Kelsen chamou de “politica do direito” —, o direito é necessariamente
marcado por elementos valorativos.

Significa dizer que a busca por ideais de objetividade que sao préprios das ciéncias exatas desafia
a propria tentativa de descricio do estatuto epistemoldgico do direito, considerando que o pos-
positivismo procurou justamente estruturar um conjunto de técnicas de interpretagdo e aplicagao do
direito que, conscientes da textura aberta® das normas juridicas, oferecessem niao um caminho para
superar subjetividades e ideologias, mas sim solu¢bes que adequadamente refletissem os acordos
constitutivos da sociedade que originou determinado sistema de normas®.

Em outras palavras, o giro linguistico representa a superag¢ao, pelo préprio positivismo, do apego
tipico do modernismo do século XVII (isto ¢, em sentido cartesiano, representante por antonomasia do
pensamento do pds-medievo) as tentativas de demonstracio matematico-empirica de fenomenos
associados a conduta humana. Nio é sem motivo que Deirdre McCloskey assevera que a metodologia
oficial da ciéncia economica é este “Modernismo” (ou, ainda “positivismo”, apesar do esfor¢o da autora
em separar a postura dos economistas do positivismo que é proprio das ciéncias sociais, que, nao
obstante, tende a ser apontado justamente como ideal metodolégico), no qual qualquer outro elemento
distinto de hipodteses falsificaveis em sentido popperiano deve ser descartado, tendo em vista que a
ciéncia, a partir dessa concepgao, apresenta-se como axiomatica e matematica, separando seu campo do
reino das formas, valores, beleza, bondade e qualquer outro elemento que nao possa ser medido’.

Tal comentario faz referéncia direta a parémia de gustibus non est disputandum, titulo de artigo de
George Stigler e Gary Becker que vem a tornar-se verdadeiro bordao da analise economica do direito,
destinado a neutralizar a analise economica de quaisquer aspectos que digam respeito as individualidades
dos agentes que compdem os mercados e a formacgao dessas individualidades, imputando aos sujeitos
parametros de racionalidade abstrata que se descolam da realidade concreta nao por ignorarem que ha
uma realidade subjacente a acao individual, mas por deliberadamente ignorarem aspectos essenciais dessa
realidade em prol de uma empiria estatistica® que, no afa de simplificar o mundo para explica-lo, elege
como instrumentos analiticos aqueles com suposto carater de “cientificidade” — isto ¢, aqueles que sao
capazes de ser aferidos objetiva e matematicamente.

E por essa razio que Pierre Bourdieu, ao tratar das teorias da escolha racional (com expressa
referéncia a obra de Becker e Stigler), assevera que “Esta filosofia atomista e mecanicista exclui puramente
e simplesmente a historia. Ela exclui, primeiramente, agentes cujas preferéncias, que nao devem nada as
experiéncias passadas, sao inacessiveis as flutuacdes da histéria, a funcao de utilidade individual sendo
decretada imutavel ou, pior, sem pertinéncia analitica™.

Evidentemente que as reflexdes a respeito da introducdo de critérios da analise economica no
raciocinio juridico nao ficam infensas a esse tipo de critica direcionada as abordagens de inspiragao
neoclassica, de tal maneira que em larga medida também se pretende trazer para o campo juridico
abordagens que procuram superar (ou a0 menos mitigar) alguns dos dogmas da economia neoclassica,
como é o caso da economia institucional — que, justamente, admite que as regras do jogo a serem
observadas pelos atores econdmicos podem advir das mais diversas fontes, o que inclui normas culturais
e constrangimentos oriundos do contexto histérico-social em que se inserem os agentes. No entanto, nao

5 Nesse sentido: HART, H.L.A. O conceito de direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1986.

¢ Ver: CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito.
Belo Horizonte: Forum, 2020.

7MCCLOSKEY, Deirdre N. The rhetoric of Economics. 2.ed. Madison: The University of Wisconsin Press, 1998.
p. 142.

8 Para abordagem critica da empiria estatistica comumente adotada pela economia neocléssica, notadamente
a respeito do conceito de significancia, ver: ZILIAK, Stephen C.; MCCLOSKEY, Deirdre N. The cult of statistical
significance: How the standard error costs us jobs, justice, and lives. Ann Arbor: The University of Michigan
Press, 2011.

2 BOURDIEU, Pierre. O campo econdémico. Politica e Sociedade. n. 6, pp. 15-57, abr. 2006. pp. 52-53.
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se pode deixar de notar que mesmo os conceitos que compdem a economia institucional podem se
instrumentalizados no intuito de perpetuar a légica neoclassica, substituindo-se a maximizagao de
utilidade' por objetivos como a reducio de custos de transagio (que muitas vezes acaba por tornar-se
verdadeiro suceddneo daquilo que significa a eficiéncia alocativa para a economia neoclassica) '

O que se verifica, por conseguinte, ¢ que, por mais que o direito contemporineo tenha sido
desenvolvido sobre sélidas bases metodolégicas que resultaram da superagio dos dogmas positivistas
pelos pressupostos que marcam o chamado pos-positivismo — notadamente o giro linguistico e a
assungdo da postura hermenéutica segundo a qual o discurso juridico é diretamente condicionado pela
textura aberta da linguagem, de maneira a langar a terra pretensoes irreais de neutralidade ou absoluta
objetividade —, 0 movimento de introdugao de argumentos econoémicos no discurso juridico aponta para
verdadeiro retrocesso no processo de amadurecimento da metodologia que é propria a ciéncia juridica.

Isso porque o discurso da teoria econoémica neoclassica tende justamente a eleger um método
especifico, baseado em presungoes irreais de racionalidade, como resposta para problemas juridicos que
nao conseguem ser resolvidos senao com uma abordagem abrangente, que leve em consideragao tanto a
textura aberta da linguagem quanto elementos sociais, politicos e culturais que invariavelmente moldam
a normatividade que ¢é propria do discurso juridico. Curiosamente, a incerteza que advém das
metodologias juridicas — notadamente a hermencutica juridica — é justamente um dos pontos de critica
das abordagens que pretendem importar metodologias do campo econoémico.

10 Ver: SKIDELSKY, Robert. What's wrong with economics. New Haven: Yale University Press, 2021. pp. 115-118.
1 Nesse sentido, para andlise empirica sobre o uso das ideias de Coase no contexto do Judicidrio norte-
americano, ver: WHITE, Barbara Ann. Coase and the courts: economics for the common man. Iowa Law Review.
v. 72, pp. 577-635, 1987.
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Se nao tém concorréncia, que comam brioches.

Do horror ao populismo ao horror ao pobre no Direito da Concorréncia

Angelo Prata de Carvalho

O Direito da Concorréncia como um todo passa por um periodo de rediscussio de suas
premissas. Isso porque as aparentemente solidas bases do Antitruste norte-americanos, sedimentadas ao
longo de varias décadas de repeti¢io do breviario neoclassico da Escola de Chicago, vém sendo
progressivamente criticadas e até superadas em razao da ascensao de uma escola critica — hoje ja
ocupando cargos de destaque na politica de defesa da concorréncia dos Estados Unidos — que questiona
tanto as metodologias fixadas pelo posicionamento antes dominante quanto dogmas como a elei¢ao do
“bem-estar do consumidor” como finalidade do Direito da Concorréncia, passando-se entao a admitir
outros fins a serem perseguidos por este ramo do direito.

Ja se teve a oportunidade de afirmar nesta coluna a perplexidade que se deve ter diante da
importagao desse debate ao contexto brasileiro, no qual a Lei de Defesa da Concorréncia nio se
fundamenta no direito norte-americano, mas sim em uma ordem econémica constitucional que remonta
a tradicao juridica radicalmente diversa daquela que contamina a dgua de Chicago. Assim, da mesma
maneira que ¢é forte a tentagao por aplicar-se o direito alheio quando suas metodologias parecem oferecer
caminhos mais simples a questdes essencialmente complexas em nosso sistema constitucional, é também
comum a difusio de criticas a transformagdes operadas no direito estrangeiro que, na verdade,
direcionam-se contra as proprias bases do direito patrio.

E este o caso da chamada critica ao “populismo antitruste”, normalmente definido como a
instrumentalizagao do Direito da Concorréncia para a obtencao de finalidades politicas, extrapolando seu
cariz técnico de tutela dos mercados e do bem-estar do consumidor para tutelar também outros bens
jurfdicos (que, normalmente, teriam maior interesse eleitoral). Chama a atencdo, nesse ponto, a
ambivaléncia que marca o conceito de populismo para os seus criticos no Direito da Concorréncia, que
nao raro aproximam a utilizagdo do Antitruste para a promogao de outros objetivos que nao a protegao
do bem-estar do consumidor conforme definida por Bork (ou, mutatis mutands, a eficiéncia alocativa dos
mercados), movimento comumente associado ao “populismo antitruste”, da ascensao de governos
populistas, que, caracterizados por algum grau de autoritarismo, imprimiriam tal atributo também a
politica de defesa da concorréncia ao torna-la mais interventiva sobre os mercados.

Conforme explica Hovenkamp, a inser¢ao do Direito da Concorréncia no debate politico é de
fundamental importancia para a propria difusao da livre concorréncia, no entanto a utilizagio do
Antitruste como ferramenta de politica econdomica muitas vezes se opoe a0 que o autor denomina
“Antitruste Técnico”, isto ¢, as abordagens de Direito da Concorréncia que estabelecem o conjunto de
circunstancias sociais desejaveis para que se obtenha um ambiente concorrencial considerado saudavel, a
serem perseguidas com a implementagao das normas de defesa da concorréncia em prol do incremento
da eficiéncia alocativa, da eficiéncia produtiva, e do bem-estar do consumidor'. A preocupagio do Direito
da Concorréncia, assim, seria com o poder econdémico propriamente dito, e nao com o poder politico,
de forma que se teria de partir da premissa de que haveria uma rigorosa separagao entre as duas searas.

Acontece que partir da premissa abstrata ¢ metafisica de que o poder econémico pode ser
analisado de maneira completamente estéril e controlada, indene de influéncias do poder politico,
significa ignorar ndo somente a natureza do poder e de suas repercussdes, mas principalmente ignorar o
contexto social complexo em que sdo essas repercussoes produzidas. Da mesma maneira, entender-se

1 HOVENKAMP, Herbert. Whatever Did Happen to the Antitrust Movement? Notre Dame Law Review. v. 94,
n. 2, pp. 583-638, 2018.
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que o Direito da Concorréncia deve ser aplicado com base em pressupostos técnicos objetivamente
definidos, em contraposi¢ao a visGes mais abrangentes e preocupadas com outros objetivos — que seriam,
entdo, denominadas populistas e atécnicas, na medida em que apelariam para o pathos em lugar do logos —
, significa, especialmente na matriz constitucional brasileira, ignorar que somente se pode pensar em livre
concorréncia em conjunto com a valorizagao do trabalho humano, a justiga social, a soberania nacional,
a propriedade privada e sua fungao social, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugao
das desigualdades sociais e regionais e a busca do pleno emprego.

Atécnico seria, por conseguinte, entender que o Direito da Concorréncia brasileiro deveria partir
de premissas outras que nao aquelas fixadas pela Constituicdo da Republica, o que acaba ocorrendo
especialmente quando sio adotadas compreensdes abrangentes e universalizantes sobre o Antitruste (ou,
ainda, que advoguem pela “convergéncia” das politicas de defesa da concorréncia), que no mais das vezes
ignoram as distintas tensoes a que sio submetidas as diferentes jurisdi¢oes. Ignora-se, alias, as dilacerantes
desigualdades que marcam sobretudo os paises da periferia global, que nao elaboraram regimes
constitucionais protetivos por outro motivo sendao a necessidade de tutela dessas desigualdades, das
riquezas naturais constantemente submetidas a exploragao desmedida, do desemprego e da exploragao
brutal do trabalho humano, do fantasma da fome que ja assombra o cotidiano de mais de trinta milhoes
de brasileiros, dentre muitas outras tensoes que definem o comportamento do individuo muito mais do
que seu impeto de comprar ou nao produtos premium ou de buscar um hospital a um determinado raio
de sua residéncia.

A critica ao dito “populismo” parece deliberadamente ignorar a realidade complexa em que se
insere o Direito da Concorréncia para guinda-lo ao posto de técnica isenta, aplicavel em um ambiente
controlado e indene que muito mais se assemelha a paz de cemitério repleto dos sepulcros caiados
mencionados pelo evangelista. Afirma Schrepel® que, nos dltimos trinta anos, o Direito da Concorréncia
(norte-americano) afastou-se de “ideias populistas” que o instrumentalizariam como uma ‘“‘simples
ferramenta politica” (simsple political tool). Evidentemente que o Direito da Concorréncia nao é uma simples
ferramenta politica, ou, no minimo, nao ¢ apenas uma ferramenta politica, porém ignorar o papel politico
do Direito da Concorréncia — assim como a sua importante funcio de implementacao de politicas
publicas — é posicionamento que nio somente beira a ingenuidade épica a que alude Adorno’ (na medida
em que se limita a expor um unico aspecto de uma realidade complexa em prol da beleza da narrativa),
como procura ocultar por detrds da objetividade técnica das metodologias econdémicas a escolha
ideoldgica pela promogao da eficiéncia alocativa (no mais das vezes travestida de “bem-estar do
consumidor”).

O que Schrepel critica, assim, é o fato de que aquilo que denomina populismo — ou, na expressao
que o autor cunhou, nas abordagens “romanticas” do Direito da Concorréncia — demoniza uma elite
“tecnologica” (sendo notavel o receio do autor com a carga valorativa da expressao — possivelmente mais
precisa — “tecnocratica’”) cujos interesses seriam contrarios aqueles dos dominados, de sorte que
consumidores e pequenos empresarios seriam constantemente oprimidos pelas grandes corporagoes e,
na atualidade, pelos gigantes tecnoldgicos, por mais que tais agentes dominantes possam eventualmente
colaborar para dinamizar o sistema econémico. Joshua Wright' e Aurelien Portuese, em sentido

2 SCHREPEL, Thibault. Antitrust without romance. New York University Journal of Law & Liberty. v. 13, n. 2, pp.
326-431, 2020.

3 ADORNO, Theodor. Sobre a ingenuidade épica. In:
54.

. Notas de literatura I. Sao Paulo: 34, 2003. pp. 47-

4 WRIGHT, Joshua; PORTUESE, Aurelien. Antitrust populismo: towards a taxonomy. Disponivel em:
https:/ / deliverypdf.ssrn.com/ delivery.php?ID=77008612010108800211808810307810810209701900001705200
600500200912500311401012002609801103311601101405112508901310108907909110111904104602805009109609
511111800510003005207704500806609408302700109308710109108707111009009602310901607311302701500008
1083097 &EXT=pdf&INDEX=TRUE.
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semelhante, sustentam que o “populismo” prejudica a objetividade e a certeza dos parametros de analise
antitruste em prol de objetivos excessivamente vagos, ignorando a atividade inovativa de grandes agentes
economicos e os beneficios que produzem ao mercado.

E verdade que determinadas metodologias econdmicas sido capazes de identificar beneficios
oriundos da concentragao de mercado em torno de grandes agentes econémicos, ou mesmo na supressao
da concorréncia em razdo de artificios engenhosos produzidos por agentes inovadores — fenémeno
comum na era digital. No entanto, partir da premissa de que o Direito da Concorréncia deve se reduzir a
essas metodologias economicas e adotar objetivos que sio, na verdade, simplificagées deliberadas de
elementos complexos de uma realidade social multifacetada, consiste em produzir um grosseiro arremedo
dos mercados e especialmente das sociedades em desenvolvimento, castigadas por inimeras mazelas que
invariavelmente transformam a organizagdao do sistema econdémico em objeto de preocupagio politica.

Nio se trata, assim, de criar maniquefsmos inexistentes ou demonizar determinados grupos de
agentes ao defronta-los com os mais afetados por suas praticas, mas sim de reconhecer que tutela do
sistema econdémico ¢ inafastavelmente politica, e apontar tais preocupacdes como populistas leva a
invisibilizacio dos individuos ocultados pela figura diafana do consumidor. F preocupante, alids, que o
consumidor seja diafano a ponto de se lhe poder olhar através, pois ignora-se que o “consumidor”
representa, em ultima analise, a massa de desfavorecidos cuja sorte se encontra abandonada ao arbitrio
tanto da tecnocracia que alegadamente deveria orientar a aplicagao do Direito da Concorréncia quanto
do poder economico dos agentes dominantes. Dai a razdo pela qual, especialmente em paises em
desenvolvimento, a critica a0 populismo muito mais se assemelha a sindrome de Caco Antibes: o horror

a pobre.
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O CNPE e a concorréncia no mercado de gas

Danzela Santos

Minha coluna de hoje ¢ sobre a Resolucao n°® 3, de 7 de abril de 2022, do Conselho Nacional de
Politica Energética (CNPE), que estabelece as diretrizes estratégicas para o desenho do novo mercado de gis
natural, os aperfeicoamentos de politicas energéticas voltadas a promogao da livre concorréncia nesse mercado, os fundanmentos
do periodo de transigio.

O contexto dessa Resolucio foi a necessidade de construir solugdes, ainda que transitérias', para
garantir, na pratica, a concorréncia no mercado de gas natural no Brasil. E isso decorreu dos avangos
atuais que, por cetto, apontaram pata problemas/limites que ainda impedem a plena observancia dos
principios do Novo Mercado de Gas (NMG) e dos objetivos pretendidos com o desinvestimento da
Petrobras no setor, nos termos indicados pelo Termo de Compromisso de Cessagio (TCC do gas),
celebrado com o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) em 2019.

Foram muitas as diretrizes, medidas e principios dispostos na Resolucao. Todos eles ja dispostos
em outras normas, experimentados em outros mercados, ¢ reconhecidos como fundamentais para a
transi¢ao entre um mercado restrito para um mercado seguro e confiavel com a participagao de diversos
agentes.

Mas além do (importante) refor¢o de tais parametros pelo CNPE — vinculado a Presidéncia da
Republica e presidido pelo Ministério de Minas e Energia — ha novidades importantes que devem ajudar
no crescimento do mercado de gas enquanto o CADE nio sinaliza com decisdes mais objetivas no ambito
do TCC do Gas e a Agéncia Nacional do Petréleo, Gas e Biocombustiveis nao finaliza itens fundamentais
da sua extensa agenda regulatoria.

Mas vamos em partes. Em primeiro lugar, chama atenc¢ao para o (correto) apoio dado as diretrizes
estratégicas do novo mercado de gas natural no Brasil, especialmente aquelas que indicam a necessidade
de dinamismo e acesso a informacao (transparéncia), a participacdo dos agentes do setor e a promocgao a
competicao na oferta do gas natural (sem perder de vista o respeito aos contratos).

Neste sentido, cito algumas diretrizes que me chamaram a atengao:

V" remogio de barreiras econdmicas e regulatdrias as atividades de exploragio e producio de gas
natural;

V' implementagio de medidas de estimulo a concorréncia que limitem a concentracdo de mercado
e promovam efetivamente a competicao na oferta de gas natural;

v’ reforco da separacio entre as atividades potencialmente concorrenciais, producio e
comercializagdo de gas natural, das atividades monopolisticas, transporte e distribui¢ao;

v' aumento da transparéncia em relagio a formacio de pregos e a caracteristicas, capacidades e uso
de infraestruturas acessiveis a terceiros;

v promoc¢io do acesso nio discriminatério e transparente de terceiros aos gasodutos de
escoamento, Unidades de Processamento de Gas Natural - UPGNs - e Terminais de
Regaseificacao;

v’ promogio da harmonizacio entre as regulacdes estaduais e federal, por meio de dispositivos de
abrangéncia nacional, objetivando a ado¢ao das melhores praticas regulatorias;

1 Art. 6° Fica estabelecido o periodo de transi¢do para o novo desenho de mercado de gés natural até o término
do processo de fusdo de dreas de mercado de capacidade do sistema de transporte.
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v' promocgio de transicio segura para o modelo do novo mercado de gas natural, de forma a manter
o funcionamento adequado do setor.

E como se nao bastassem tais diretrizes, o CNPE também confirmou os principios da transi¢ao
para um mercado de gas natural concorrencial, que deve primar pela seguranca do abastecimento, pela
celeridade e pelo fortalecimento e autonomia das agéncias reguladoras e da autoridade de defesa da
concorréncia.

Os objetivos da transicao também sio descritos na Resolugio CNPE n° 3/22. Cito apenas alguns
deles:

v’ promover um mercado transparente, concorrencial e liquido de gas natural, tanto no atacado
como no varejo, com diversidade de agentes do lado da oferta e da demanda;

v’ restringir situagdes de transagdes entre comercializadores e concessionarias de distribuicao de gas
canalizado que sejam partes relacionadas;

v’ promover a transparéncia e o estabelecimento de regras claras para o acesso negociado e nio
discriminatério as infraestruturas de escoamento e processamento de gas natural e aos Terminais
de Gas Natural Liquefeito - GNL;

v’ promover a transparéncia do teor dos contratos de compra e venda de gis natural para o
atendimento ao mercado cativo; e

V' incentivar a adogio voluntétia, pelos Estados e o Distrito Federal, de boas praticas regulatérias
relacionadas a prestagao dos servicos locais de gas canalizado, que contribuam para a efetiva
liberaliza¢ao do mercado, o aumento da transparéncia e da eficiéncia, e a precificagao adequada
no fornecimento de gas natural por segmento de usuarios.

E tudo isso, sem esquecer da necessidade de (i) coordenagio das atividades, (ii) concentragao
das operagdes de compra e venda de gas em um ponto virtual de negocia¢ao (que servira como
referéncia para os produtos relacionados a flexibilidade e ao balanceamento da rede), (iii) padronizagio
dos contratos, (iv) reducdo da tarifa relacionada as interconexdes e a efetiva interconexio das
instalagoes do sistema de transporte, (v) a adequagdo de procedimentos e padroes utilizados pelos
agentes, (vi) a implantagio de programas para a liberagdo progressiva de gas natural (com a
supervisao da ANP e dos 6rgao de defesa da concorréncia) e (vii) simplificagdo e periodicidade dos
processos de oferta de capacidade de transporte de gas natural. Grifei as palavras-chave para nao restar
duvidas sobre os propdsitos legitimos e necessarios na consecucao dos objetivos do NMG.

Para atingir tais objetivos, o MME se comprometeu a disponibilizar, no seu site, os prazos
indicativos sobre: (i) interconexao de gasodutos de transporte; (i) oferecimento de capacidade de
transporte; (iii) troca de informagao entre usudrios e operadores de rede; (iv) elaboracio de cédigo de
conduta e pratica de acesso a infraestrutura; (v) processo de codigo de rede; (vi) informagGes sobre a
constitui¢ao do conselho de usuarios e (v) informagdes dos proprietarios e operadores de infraestruturas
essenciais. Previsibilidade, transparéncia e acesso as informagoes sao essenciais para a estruturagao do
mercado de gas natural no Brasil.

Ademais, para além dos pontos que fazem referéncia ao transporte de gas natural, os temas que
mais chamaram a aten¢ao no artigo 8° da Resolucao dizem respeito: (1) ao estimulo a participagao ativa
na comercializacao de gas a curto prazo (para dar maior liquidez e transparéncia na formagao de precos)
e (i) ao prazo de 180 dias para a conclusdo das negociagdes entre os operadores de instalacdes e
infraestruturas essenciais e o terceiro interessado no acesso — seniao a ANP podera atuar para verificar
eventuais “‘condutas anticoncorrenciais ou de controvérsias entre as partes”, devendo deliberar em 90
dias sobre o caso. Espera-se que, ao se estabelecer prazos, o mercado tenha mais previsibilidade,
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transparéncia e seguranca nas negociacoes de acesso. Mais um refor¢o no papel (protagonista) do
regulador federal — sem perder de vista que, havendo duvida sobre as “condutas anticoncorrenciais”
sempre sera possivel consultar os 6rgaos de defesa da concorréncia.

Ainda sobre acesso nao discriminatério as infraestruturas essenciais, a Resolucao CNPE reforca
os seus principios gerais (muitos deles ja observados no case de acesso a UPGN Guamaré, por exemplo)
merecendo destaque aquelas que ainda nao foram implementados total ou parcialmente, quais sejam, os
que estabelecem que (i) a remuneracdo para o acesso deva ser baseada em critérios objetivos e considerar
um retorno justo e adequado do investimento, a partir de uma prestacdo de servico eficiente; (ii) que toda
recusa ao acesso deva ser devidamente justificada; e (iii) que os proprietarios ou operadores devam dar
transparéncia e disponibilizar dados e informacées sobre as instalagdoes de gas natural, contendo no
minimo: as remuneragdes dos servigos prestados; as capacidades disponiveis, contratadas e utilizadas; os
atuais usuarios das instalagdes; e as negociagoes em curso, especificando a data de inicio.

Outro importante tema tratado na Resolu¢ao CNPE n° 3/22 diz respeito as medidas estruturais
e comportamentais que devem ser observadas pelos agentes que ocupem uma posi¢ao dominante no
setor — as quais vao desde a alienagao total das acGes nas empresas de transporte e distribui¢ao até venda
de gas em leilGes.

O CNPE também ratificou a importancia da harmonizac¢ao das legislagdes estaduais, ao indicar
as medidas que esperam ser tomadas pelos estados, inclusive via aditivo contratual, com as suas
concessionarias distribuidoras. Recomendou, também, a articulagago do MME, ANP e EPE para
treinamento e capacitagdo das agéncias reguladoras estaduais. Todos, pontos fundamentais — e ainda
pendente em varios estados — para o sucesso do NMG!

Por fim, sobte as condicdes de concorréncia no mercado de gis, o CNPE recomendou a
elaboragao de um diagnéstico conjunto entre ANP, MME, ME ¢ CADE, em seis meses, o que ¢ de
extrema importancia para a tomada de decisbes estratégicas no sentido de assegurar a desconcentragao
da oferta do gas natural. Fago mengao aos integrantes do Féorum do Gas — em especial a Juliana Rodrigues,
especialista em energia da ABRACE — que sempre defenderam diretrizes de transicao bem semelhantes
as apresentadas pelo CNPE.

Vamos em frente nos caminhos indicados pelo CNPE.
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Stock vs. Campari:

A protecao do Know-How segundo o ST]

Eduardo Molan Gaban

Apesar de o termo “know-how”’ nao ser utilizado em textos legais ou em normativas do Instituto
Nacional de Propriedade Industrial — INPI, a sua tutela ¢ de extrema importancia no contexto das normas
de protecio a propriedade industrial, uma das facetas de protegao a propriedade intelectual.

Traduzido como “saber fazer alguma coisa”, ou “saber fazer alguma coisa que nao é de dominio
publico”, o &now-how é protegido na medida em que se refere aos conhecimentos, tecnologias, dados ou
métodos técnicos passiveis de valoragao economica dotados por alguma pessoa especifica.

Nao ¢ novidade que aquele que detém técnicas e tecnologias do negdcio se destaca no mercado.
Por isso, a Lei de Propriedade Intelectual (Lei n® 9.279/96) protege as informacdes e os segredos
industriais que nao sao de conhecimento publico ou evidentes para um técnico no assunto, e sanciona a
conduta de quem utiliza, sem autorizagdo, o £now-how a que teve acesso durante a relagido contratual'.

Na pratica, isso quer dizer que esta sujeito as penas de detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
ou multa quem praticar alguma das a¢oes descritas no caput do artigo 195 da LPI. Porém, até que ponto
pode-se considerar que houve apropriagao indevida de &now-how obtido no ambito da relagiao contratual?

Esta foi a controvérsia discutida no Recurso Especial n® 1.727.824, no qual figurou como
recorrente a Campari Do Brasil LTDA. (“Campari”) e como recorrida a Distillerie Stock Do Brasil
LTDA. (“Stock”).

No caso, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a reformou acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo e, por unanimidade, rejeitou o pedido de indenizagio feito pela Stock
em razao de suposto uso indevido de seu £now-how pela Campati.

Na acio de indenizac¢ao que deu origem ao recurso, a Stock argumentou que manteve contratos
para distribuir no Brasil a bebida fabricada pela Campari, a qual, apés 30 anos de relacionamento
comercial, decidiu ndo renovar o acordo, causando-lhe prejuizos. A Stock alegou ainda que a Campari,
ao passar a fazer ela mesma a distribuicao de seu produto no pais, teria se apropriado de informagdes
sobre organizacao de vendas e cadastro de clientes que integravam o &now-how da antiga distribuidora, o
que caracterizaria concorréncia desleal.

Alegou, assim, que foi vitima de atividade lesiva por parte da Campari, a qual teria se apropriado
de sua organizagao de vendas e de seu cadastro de clientes, impondo condi¢des comerciais injustificaveis,
com abuso de direito e abuso de poder econdémico. O pedido foi julgado improcedente em primeiro grau,
sob o fundamento de que niao foi demonstrado nenhum abuso nos contratos, os quais foram
devidamente assinados pelas partes.

Apbs apelagido por parte da Stock, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (T]SP) entendeu
que a Campati utilizou, de forma nao autorizada e sem a devida remuneragao, o &now-how desenvolvido
pela Stock.

T Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: (...) XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacao,
de conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestacao de
servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento ptblico ou que sejam evidentes para um técnico no
assunto, a que teve acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo ap6s o término do contrato

().
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Posteriormente, o TJSP determinou também o retorno dos autos a origem para que
identificassem os elementos integrantes do &now-how, qualificados como secretos e originais, que teriam
sido supostamente apropriados pela Campari, a fim de se determinar se estes se incluem ou nio em
eventual protecao legal ou contratual.

O TJSP, mesmo assim, apenas reafirmou que o Aknow-how supostamente apropriado estaria
centrado, simples e genericamente, nos conhecimentos em vendas e na atividade de distribui¢ao exercida
pela Stock. Ou seja, a decisao deixou de identificar, pontualmente, qual a técnica de distribuicao de
produtos que seria original e/ou eventualmente secreta, ou seja, que ultrapassasse dos conhecimentos e
informacoes ja conhecidas em func¢io do exercicio legitimo do seu poder de controle na qualidade de
fornecedor sobre o seu distribuidor exclusivo.

O ST]J, por sua vez, decidiu que nio foi possivel identificar apropriagao indevida de segredo
industrial diante da auséncia de delimita¢ao pelo TJSP dos elementos de &now-how da Stock que teriam
sido utilizados indevidamente pela Campari.

O Ministro Relator do voto condutor, Ricardo Villas Boas Cueva, decidiu que o Tribunal de
origem nao identificou nenhum elemento ou técnica distintiva original ou protegida por sigilo, legal ou
contratualmente, a indicar apropriacao indevida de &now-how, de tal forma que a organizacio de lista de
clientes ou a dinamica de vendas transferida contratualmente nido tem o condio de embasar pedido
indenizatorio.

Na sua fundamentagao, aduziu que “a formagao de clientela estd normalmente associada as
estratégias de marketing utilizadas pelo fabricante, a qualidade do produto e a notoriedade da marca, e nao
ao esforco e a dedicagiao do distribuidor”, mencionando um outro precedente da Terceira Turma sobre
o mesmo tema (REsp n° 1.605.281/MT).

Em conclusao, o STJ decidiu, unanimemente, que nao ¢ devida indenizacio pela alegada
apropriac¢ao indevida de &now-how por nao se verificar fato que escape a essa regra, vez que as informagdes
alegadamente utilizadas estido dispostas em contrato celebrado entre as partes, por meio do qual a Stock
se obrigou expressamente a fornecé-las.

Da analise do caso, observa-se que a decisao do STJ foi pautada em trés principais pontos: (i)
auséncia de identificagao, pelo Tribunal de origem, dos elementos ou técnicas distintivas originais ou
protegidas por sigilo a indicar apropria¢ao indevida de Anow-how, (ii) disposi¢ao das informagoes
supostamente utilizadas indevidamente no contrato celebrado entre as partes, por meio do qual a Stock
se obrigou a fornecer; e (i) formacdo de clientela associada as estratégias do fabricante, qualidade do
produto e notoriedade da marca, nao pelo esfor¢o e dedicagdo do distribuidor.

Conforme doutrina utilizada pelo préprio ministro relator do caso, “O know-how pode ser
compreendido como arte empresarial e como conhecimento técnico e dinamico, mas o aspecto distintivo,
para o direito, ¢ a existéncia de um segredo, de modo que a tutela juridica do &now-how se da nao porque

é know-how, mas porque é segredo™.

Assim, na pratica, o relator, acompanhado pelos demais membros da Terceira Turma do STJ,
debrucou-se sobre a existéncia ou nao de violagao de segredo de negbcio - o qual, no caso especifico,
nao se comprovou existir, uma vez que o contrato firmado entre as partes previa expressamente o
compartilhamento das informagbes supostamente utilizadas indevidamente pela Campari.

Com esse resultado, que encerra quase duas décadas de litigio, a Campari nao mais indenizara a
Stock no valor de cerca de R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de reais) por contrato firmado na década de
70.

2 ROSSI, Juliano Scherner. Analise Econdmica do Know-How, in: Direito e Economia I, ISBN: 978-85- 68147-73-
3. Disponivel em: http:/ /www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=075a0feelce99f7d. Acesso em: 25 de abril
de 2022.
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Protocolo Antitruste, Canja de Galinha e M&A:

Melhor prevenir que remediar

Eduardo Molan Gaban

Nesta semana de comemoracoes do aniversario de 10 anos da Lei de Defesa da Concorréncia,
brindamos uma das inovagdes mais expressivas da nova lei: a instituicao do controle prévio de atos de
concentracao no Brasil.

Trata-se de um instrumento juridico que aumentou a eficacia da tutela antitruste sobre operagoes
de M&A de submissao obrigatéria ao CADE (também conhecido como “controle de estruturas”). No
modelo anterior (Lei n® 8.884/1994), a anuéncia do CADE era posterior a consumagao das operagoes.
Nas hipéteses de imposi¢ao de restricdes ou até mesmo vetos, a autoridade antitruste enfrentava sérios
problemas, ja que usualmente lidava com fatos consumados. Isso gerava situagoes de dificil
reversibilidade como aquela envolvendo a aquisi¢do da Garoto pela Nestle, dentre outras.

Segundo a Lei, as operagoes empresariais de submissiao obrigatoria nao podem ser consumadas
antes da aprovagao irrestrita do CADE, sob pena de nulidade e de imposi¢ao de pesadas sangdes
pecunidtias (podem atingir o patamar de R$ 60 milhdes).'

Nesses 10 anos de vigéncia, a jurisprudéncia do CADE estabeleceu bem a abrangéncia do
conceito de “consumacao”. Esta abrange desde as situagoes mais obvias, como os fechamentos de
operagdoes de M&A, as situagdes menos Obvias, como o compartilhamento de informagdes
concorrencialmente sensiveis fora do contexto de efetivos protocolos antitruste.

A Lei e a jurisprudéncia sio muito claras: gun jumping é uma infracao processual. Para a aplicacdo
dessa sangao processual pouco importa se a operacao é analisada sob rito sumario ou ordinario. Ainda,
pouco importa se resulta sobreposi¢io horizontal ou integracdo vertical. Basta ser de submissao
obrigatdria para estarem as partes obrigadas a se acautelarem para nao antecipar os efeitos da consumagao
antes da decisao de aprovagao irrestrita do CADE.

Se hoje esta muito claro o que pode e o que ndo pode ser feito para se evitar a autuagdo por gun
Jumping, no inicio de vigéncia da Lei, o tema causava grande insegurancga. Nesse sentido, na época, o
CADE publicou o “Guia Para Analise Da Consumagao Prévia De Atos De Concentracao Econémica”.
O Guia, de cariter orientativo e nao vinculante, coletou boa parte da experiéncia internacional sobre o
tema (leia-se, dos EUA e da EU) e ajudou a esclarecer qual seria a abrangéncia do conceito de
“consumacao” e de atos que antecipariam, na perspectiva antitruste, seus efeitos.

Além disso, também em alusdo a experiéncia internacional, o Guia também colaborou em
conscientizar o publico local sobre as usuais alternativas contratuais (Protocolo Antitruste, Clean Teams
etc.) empregadas nas operagdes de M&A em outras jurisdi¢Oes para auxiliar as partes a mitigarem riscos
de serem autuadas pot gun jumping.

Todavia, talvez pela incipiéncia do momento de sua publicacdo (logo no inicio da vigéncia da Lei),
o Guia gerou ambiguidades no tocante a regra de incidéncia da norma sancionatéria do gun junping. Isto
¢, se por um lado apresentou o amplo leque de situacGes que caracterizariam antecipagao dos atos de
consumagcao de operacdes de M&A, o Guia gerou ambiguidade ao afirmar que os fatores mitigadores
como Protocolos Antitrustes e Clean Teams seriam recomendaveis apenas em operagdes grandes e
complexas.

1 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 4° ed. Saraiva. 2016. p. 135.
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Ora, sendo o gun jumping uma infragao processual, pouco ou nada importa a magnitude ou
relevancia concorrencial da operagio de M&A para livrar as partes da sangao. Fosse procedente essa
assertiva do Guia, ad absurdum tantum, todas as punicoes por gun jumping aplicadas pelo CADE em atos de
concentragdao de procedimento sumario seriam nulas de pleno direito ja que impostas em operagées com
pouca ou nenhuma relevancia concorrencial.”

Em verdade, falha o Guia nesse aspecto ja que a irrelevancia concorrencial de uma operagao de
M&A (isto é, resultante de baixa ou nenhuma concentra¢ao horizontal ou integragao vertical) nao
caracteriza hipétese de nio incidéncia da norma de gun jumping contida na Lei Antitruste.’

Em julho de 2019 foi aprovada a Resolu¢ao n® 24/2019. Essa Resolucio disciplina procedimentos
administrativos para apuragao de atos de concentracao. Até a edi¢ao da referida Resolugao, o CADE
calculava a multa por gun jumping com base nas diretrizes gerais previstas na Lei Antitruste para a
dosimetria das penas por infragdo a ordem econdmica, quais sejam a boa-fé do infrator, situagdao
econdmica do infrator, efeitos economicos negativos produzidos no mercado, grau de lesio a livre
concorréncia e reincidéncia. Até entao, a autarquia havia imposto multas por gun jumping em 17 operagdes
de M&A. Em dez delas, o valor desembolsado por infratores foi inferior a R$ 1 milhao; em outros seis
casos, o valor das multas variou entre R$§ 1 milhao e R$ 3 milhdes; e 2 multa recorde foi de R$ 30 milhdes.

Na vigéncia da Resolucdo n® 24/2019, a multa para os casos de gun jumping passou a ser calculada
a partir de uma pena-base de R$ 60 mil, sendo majorada: (i) pelo decurso do prazo, no valor equivalente
a 0,01% do valor da operagao por dia de atraso, contado da data da consumagao até a notificagdo do ato
de concentra¢do ou da emenda, caso houver; (ii) pela gravidade da conduta, em até 4% do valor da
operagao; e (iii) pela intencionalidade, em até 0,4% do faturamento médio dos grupos econoémicos
envolvidos, conforme a boa-fé do infrator.

Mesmo nesse contexto de abundante amostragem de “como” e “quando” as partes devem se
acautelarem com a nao consumagao prematura das operagdes de M&A, empresas ainda negligenciam os
mandamentos legais e tomam desnecessario risco junto ao CADE. Exemplo disso parece ter sido a
aplicacao de multa, durante a ultima Sessao Ordinaria de Julgamento do CADE, no montante de R$ 60
milhoes, conforme se passa a expor”.

Em novembro de 2020, o CADE recebeu dentncia formulada pela Suez. Segundo a dentncia, o
negocio juridico nao submetido a anuéncia prévia do CADE consistiu na aquisi¢ao, pela Veolia, de agoes
detidas pela Engie e representativas de 29,9% do capital social e votante da Suez’.

Em sua resposta, a Engie, a fim de justificar a auséncia de notificagao prévia da operagao,
informou que, no momento da aliena¢ao da participacao de 29,9% da Suez para a Veolia, a Engie, como

2 Nesse sentido, veja-se ACs n° 08700.005775/2013-19; 08700.008289/2013-52; 08700.008292/2013-76;
08700.002285/2014-41; e 08700.002655/2016-11

3 A ressalva quanto ao grau de seguranca juridica do Guia esta presente na sua pagina 6, na qual se 1é: “Deve-
se destacar também que, por suas proprias caracteristicas, eventual pratica de gun jumping deve ser sempre
analisada e verificada conforme as particularidades de cada caso, ndo sendo possivel fazer generaliza¢des em
abstrato que sejam aplicdveis a todas as situagdes. Nao obstante, os pardmetros abaixo podem ser utilizados
como referéncias para agentes econdmicos em suas negociacdes e avaliacdes de atos de concentracdo”. Em
suma, embora possua importancia para aclarar algumas hipéteses, ndo possui forca de precedente ou
jurisprudéncia. Portanto, as partes devem tomar a devida cautela de analisar, em primeira mao, a lei antitruste,
para que ndo sejam erroneamente induzidas a erro pelo Guia. Nesse sentido, vide: GABAN, Eduardo Molan;
DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 4% ed. Saraiva. 2016. p. 137.

4 Procedimento Administrativo para Apuragdo de Ato de Concentragdo n°® 08700.005713/2020-36.

5 Cumpre pontuar, por oportuno, que operacao referente a aquisicdo do controle da empresa alvo apenas foi
notificada em maio de 2021, ou seja, apds a dentincia da Suez. Nesse sentido, o Ato de Concentracdo n°
08700.002455/2021-17.
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vendedora, assegurou que a Veolia, como adquirente, tivesse adotado as medidas necessarias para evitar
qualquer consumagao prematura da operagao, através do compromisso da Veolia de (i) ndo exercer os
direitos de voto inerentes a participacdo minoritaria adquirida na Suez, e (i) ndo ser representada no
conselho da Suez até que todas as aprovagdes relevantes tenham sido obtidas.

A Veolia, por sua vez, argumentou que a aquisi¢ao da participagao societaria da Engie foi apenas
o primeiro passo da proposta de aquisi¢ao, pela Veolia, do controle acionario sobre a Suez —nao devendo,
portanto, ser analisada como uma operag¢ao independente. Aduziu, assim, que esta etapa integrava parte
de uma oferta publica, de forma que a aquisi¢ao se inseriria em hipdtese de isengdo prevista no art. 107,
§1°, do Regimento Interno do CADE (RICADE), que autoriza a realizacdo de aquisi¢des feitas por meio
de ofertas publicas antes da aprovagao final pelo CADE, desde que nao houvesse exercicio dos direitos
politicos atrelados a participa¢ao adquirida.

A Veolia explicou, ainda, que mesmo que se considerassem as operagées como independentes e,
portanto, de notificacdo obrigatéria, o negdcio entabulado entre as partes seria comparavel a uma
aquisicao feita no contexto de uma oferta publica e, consequentemente, a operagao ainda se beneficiaria
da isengao prevista no art. 107 do RICADE. Alegou, ao final, que independentemente da forma de analise
da operagdo, a aquisicio nao resultaria em preocupagdes concorrenciais.

A despeito das justificativas apresentadas pelas representadas, a Superintendéncia Geral do
CADE (SG) assinalou que as representadas assinaram contrato de compra e venda de a¢des no contexto
da operacao objeto de apuragao, a qual - diferentemente do que ocorre nas aquisi¢oes de agdes em bolsa
e nas ofertas publicas de agdes - foi deliberadamente implementada pelas partes antes de qualquer
avaliacao do CADE.

Nessa linha, aduziu a SG que, caso a aquisi¢ao inicial fizesse parte de uma pretendida operagao
mais abrangente (ze., de aquisicao de controle), a Veolia (i) teria apresentado, sucessivamente, a oferta
unilateral de aquisi¢ao do controle (que s6 foi apresentada trés meses depois da aquisi¢ao de 29,9% das
acoes da Suez) ou (ii) teria realizado pré-notificacio da operagio ao CADE, considerando o porte
econémico das partes. Porém, no caso, somente houve a pré-notificacio apos a oferta de aquisi¢io de
controle pela Veolia.

Por tais razoes, a SG considerou que a aquisi¢ao de 29,9% das agdes da Suez nao foi realizada
como uma primeira etapa para aquisi¢ao do controle da Suez pela Veolia, uma vez que se trata de negdcio
juridico independente, valido e que ja possuia eficicia, mesmo sem o exercicio de direitos politicos
decorrentes dessas acoes.

Concluiu a SG, por fim, que a transferéncia de titularidade das ag¢des da Suez a Veolia
imediatamente apos a celebragao do contrato com a Engie ja caracterizaria a consumagao da operagao
com efeitos imediatos ao mercado, independentemente do exercicio ou nao dos direitos politicos por
parte da Veolia.

Apbs estes desdobramentos, as representadas manifestaram seu interesse em realizar acordo junto
ao CADE para encerramento do caso. Para tanto, a Veolia apresentou uma proposta de acordo, na qual
se comprometeu a pagar R§ 60 milhdes como contribuigao pecuniaria por ter consumado operagao com
a Engie sem autorizagao prévia da autarquia. Como visto, os R$ 60 milhoes de reais correspondem ao
valor maximo previsto na legislagio para casos de gun jumping.

Na Sessdo de 25 de maio de 2022, a conselheira relatora do caso, Lenisa Prado, reconheceu a
configuracio de gun jumping e votou pela homologacao da proposta de acordo apresentada. O
entendimento da relatora foi seguido pelo Tribunal, por unanimidade.

Todos estes pontos demonstram que o CADE procura maximizar a eficicia das regras de
notifica¢ao prévia de operagoes de M&A de submissio obrigatéria. E, para tanto, esta empreendendo
esforcos para endurecer as sangdes, em especial no caso de operagoes envolvendo valores elevados entre
grupos economicos de grande porte. Nesse tipo de caso, os critérios de dosimetria da Resolugao n°
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24/2019 provavelmente sujeitardo as partes a multas proximas ao maximo legal (R$ 60 milhoes). Isso
ainda que o caso em si nao suscite qualquer preocupagao concorrencial de mérito, isto é, seja passivel de
analise pelo rito sumario — exatamente como foi o caso da operagao envolvendo a Veolia e a Engie, que
foi aprovada sem restri¢oes.

E importante que agora, mais do que nunca, as partes de uma operagio de M&A tenham em
mente o comportamento mais rigoroso do Tribunal e evitem potenciais violagdes da legislacdo,
especialmente em relagao a trocas nao acauteladas de informagoes, integracao prematura dos negdcios
das partes, transferéncia do controle de gestdo, coordenacio do comportamento competitivo e
transferéncia de uma quantidade excessiva do risco de negdcio associado ao negécio do alvo.

Como bem prega o ditado popular: “precaucido e canja de galinha nio fazem mal a ninguém”.
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Tribunal de Contas da Unido e investimentos no Brasil:

A fiscalizacdo do TCU sobre desestatizagoes

El/isio Freitas

Primeiramente gostaria de comentar que é uma honra ter a oportunidade de escrever nesta coluna
para o Web Advocacy. Tratar sobre temas importantes relacionados a Administracao Publica, mormente
sobre o Tribunal de Contas da Unido, traduz-se em compromisso com o leitor de bem informa-lo e
deixa-lo a par dos meandros do Estado e sua relagdo com a economia e as finangas publicas do Brasil.
Inauguro o espago com o texto abaixo, que versa sobre investimentos no Brasil e aquele tribunal. Espero
que apreciem!

As contratacOes com a Administracao Puablica federal no Brasil estao submetidas a fiscalizacao
do controle externo, realizado pelo Tribunal de Contas da Uniao - TCU. Portanto, tanto o procedimento
comum de contratacao de produtos e obras ou de execugao de servigos quanto o processo complexo de
desestatizacdo — incluindo todas as suas modalidades, a exemplo da concessao de servigos publicos ou
da parceria publico-privada (PPP) — estao submetidos ao acompanhamento da Corte de Contas.

O TCU, nos termos da Constituicio Federal, é um tribunal administrativo vinculado ao Poder
Legislativo e auxilia a Parlamento no controle externo da Administragao Publica em ambito federal.

Assim, o Tribunal, composto por 9 ministros (6 escolhidos pelo Congresso Nacional e 3 pelo
Presidente da Republica) e 4 ministros-substitutos (selecionados por meio de concurso publico), tem
como funcao precipua o trato da coisa publica, além de possuir importantes competéncias constitucionais
relacionadas as contas publicas.

Virias unidades técnicas tematicas (denominadas secretarias), compostas por servidores de
carreira altamente especializados, realizam trabalhos soélidos e de alta tecnicidade em temas como
financas, tecnologia da informacao, obras publicas e fiscalizagao de procedimentos de desestatizagao.

As decisdes do TCU sobre matéria de sua competéncia costumam ser a palavra final sobre o
tema, apenas podendo ser revistas pelo Poder Judiciario em casos excepcionais, como nas nulidades na
tramitagao de processo por inobservancia a regras procedimentais.

Assim, considerando que o Governo Federal ¢ o principal contratante de negdcios no Brasil, seja
no que diz respeito a sua capacidade orcamentaria, seja por deter a titularidade dos principais e mais
representativos ativos passiveis de serem concedidos a exploracdo pela iniciativa privada, o correto
entendimento sobre seu funcionamento e procedimentos é fundamental para conferir seguranga e
previsibilidade aos investidores.

Em relacao, especificamente, a0 acompanhamento de processos de desestatizacao pelo TCU, ele
ocorre na forma prevista na IN 81/2018, que veio a aprimorar a fiscalizacdo desses processos,
notadamente ao buscar dar seletividade aos acompanhamentos de concessao de servigos publicos.

Essa norma se aplica a todos os procedimentos de desestatizagao cujo edital tenha sido publicado
a partir de 1°/1/2019, bem como a todos os contratos ou termos aditivos para prorrogac¢ao ou renovagao
de concessoes ou permissoes celebrados apds aquela data; as instrugcdes normativas anteriores sobre o
tema foram revogadas.

Importante destacar que a citada IN 81/2018 disciplina a fiscalizacio dos processos de
desestatizacdo realizados pela Administracio Publica federal, compreendendo as privatizagoes de
empresas, as concessoes e permissdes de servico publico, as contratagoes das PPPs e as outorgas de
atividades economicas reservadas ou monopolizadas pelo Estado.
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Esse normativo cuida também dos processos de outorga de concessio ou de permissao de
servicos publicos que se enquadrem nos casos de inexigibilidade ou dispensa de licitagao previstos em lei
especifica e prevé o fim dos multiplos estagios de acompanhamento dos processos de desestatizagdes
mencionados.

Esse novo formato de fiscalizagio permite que o TCU priorize relevancia, materialidade e
oportunidade, direcionando os escassos recursos humanos para desestatizaches de maior risco ou
relevancia.

Quanto ao planejamento dos processos de acompanhamento de desestatizagoes no TCU, tem-se
que, em até 150 dias de antecedéncia da data prevista para a publica¢do do edital, os 6rgaos gestores dos
processos de desestatizagao deverao enviar ao Tribunal extrato contendo: i) descri¢io do objeto da
licitagao; ii) previsao de investimentos; iii) relevancia; iv) localizagdio dos empreendimentos; e v)
cronograma do processo licitatorio.

O mesmo ocorre com os casos de celebragdo de contratos ou termos aditivos para prorrogagao
ou renovagao de concessoes ou permissoes, inclusive as de carater antecipado. Assim, em até 150 dias
que antecedem a data de assinatura dos contratos ou dos termos aditivos para prorrogaciao ou renovagao
de concessdes ou permissoes, inclusive as de carater antecipado, os gestores deverdo enviar ao TCU os
extratos dos contratos ou termos aditivos com: i) descricio sucinta do objeto; ii) condicionantes
econodmicas; iii) localizagao; e iv) cronograma da prorrogagao e normas autorizativas.

O envio da documentagio a Corte de Contas deve ocorrer em até 90 dias antes da data de
publicagdo do edital licitatério. Os gestores deverdo encaminhar ao 6rgao: i) EVIEA - Estudos de
Viabilidade Técnica, Econémica e Ambiental; i) minutas do edital, com anexos; iif) minuta do contrato
e caderno de encargos; e iv) resultados das audiéncias publicas e demais documentos para formalizagao
da desestatizacao.

A analise por parte da unidade técnica competente do TCU ocorrera em até 75 dias do
recebimento dos documentos do processo de acompanhamento da desestatizagdo. Apds, os autos serdo
encaminhados ao ministro relator, que se incumbira de incluir o processo em pauta para julgamento com
proposta de deliberagio.

Quando atua no acompanhamento de desestatizacGes, caso entenda pela presenca de
irregularidades e ilegalidades, o Tribunal pode, por exemplo, determinar a realizagao de corregao de falhas
antes da continuidade do procedimento.

No que se refere a necessidade de investimentos privados em infraestrutura no Brasil, é certo que
o Pais investe pouco e mal em infraestrutura.

Estudos apontam que o Brasil atualmente investe menos de 2% do PIB no setor, apesar de que,
apenas para manuten¢ao dos seus ativos, seria necessario investir cerca de 5%. Tal fato ocorre, entre
outros fatores, por nao haver recursos publicos suficientes para o setor de infraestrutura, necessitando-
se de aportes de recursos do setor privado, principalmente de investidores internacionais com grande
capacidade.

O Pais, por meio do aprimoramento do ambiente de negbcios, aperfeicoamento de medidas
regulatorias e fortalecimento da seguranca juridica, precisa propiciar aos investidores ambiente propicio
e seguro para investirem em nosso atrativo portifélio de projetos de concessao de servigos publicos. Para
tanto, ¢ imprescindivel que os investidores, sobretudo os internacionais, conhe¢am os marcos
regulatorios e os 6rgaos de controle, como o TCU.
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Algumas reflexdes sobre mercado relevante na economia digital:

Uma nova agenda de pesquisa

Elvino de Carvalho Mendonga
Rachel Pinbeiro de Andrade Mendonca

Pensar nunca foi uma tarefa facil. Temos sempre escrito e feito mencao incansavel ao
ensinamento de Albert Camus no sentido de que “/pjensar é reaprender a ver, a ser atento, a dirigir a pripria
consciéncia, é fazer de cada ideia e de cada imagem, a maneira de Proust, um lugar privilegiado™ , de tal modo que toda
vez que se identifica rupturas paradigmaticas que modificam totalmente a forma como a humanidade se
vé no mundo, hd um inegavel impacto na sociedade, na economia e, também nas leis que compdem 0s
ordenamentos juridicos. Assim, tem ocorrido com o conceito de mercado relevante que foi elaborado no
ambito da teoria antitruste sob o prisma de uma economia analégica, bastante diferente da realidade
econdmica (digital) como a que vivemos hoje.

Diante dessa nova economia digital, muitos dos pilares do direito antitruste precisam ser
repensados e analisados, de modo a verificar se as estruturas legais que existem hoje, criadas no ambito
de uma economia analdgica, sao suficientes e eficazes para lidar com os novos tempos.

Para relembrar, o mercado relevante ¢ um conceito que envolve duas dimensoes: dimensao
produto e dimensao geografica. A dimensao produto esta associada com a substitutibilidade entre os bens
e a dimensao geografica é representada pelo /locus geografico onde a concorréncia se da.

Estas duas dimensdes sdo classicas e sao muito bem aplicadas para bens e servigos maduros que
sao negociados em ambientes nao influenciados diretamente pela economia digital. O exemplo classico
que vem a mente ¢ o do cimento que, segundo a jurisprudéncia do CADE, tem a sua dimensao produto
como sendo o proprio cimento nao havendo substitutos, e tem como dimensao geografica o raio de 500
km a partir da cimenteira.

No entanto, o que acontece quando a economia nao ¢ mais so fisica? Quais sao os pilares que
sustentam uma economia digital e como o direito antitruste deve se posicionar diante de uma economia
mista — fisica e digital? Pensemos.

Atualmente, a economia digital esta inserida em todos os mercados de produtos fisicos existentes
e nos mercados de produtos da nova economia, que sio produtos definidos por mudancas rapidas e
contrastes acentuados’, conforme definicio apresentada por Charles Alexander’.

A economia digital atua produzindo bens e servicos totalmente digitais e viabilizando a
comercializagao dos produtos fisicos em lugares que nao eram economicamente viaveis. Trés situagoes
distintas podem acontecer: (i) mercados de produtos fisicos sem substitutos digitais; (ii) mercados de
produtos fisicos com substitutos digitais; e (iii) mercados de produtos somente digitais.

Adicionalmente, os produtos digitais e fisicos podem ser vendidos por meio de: (i) plataformas
digitais com centro de distribui¢ao; (ii) plataformas digitais de produtos digitais; (iii) lojas fisicas de venda
de produtos digitais; e (iv) lojas fisicas de vendas de produtos fisicos.

1 CAMUES, Albert. O mito de sisifo. Tradugdo de Ari Roitman. 9.ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2017, p. 38.

2 “Yet even as the lights are dimming in some old-line industries, technology is spawning boundless
opportunities in such esoteric fields as microelectronics, lasers, fiber optics and genetic
engineering.” [ALEXANDER, 1983].

3 ALEXANDER, Charles P. The new economy. Time. May 30, 1983. Disponivel em: The New Economy - TIME.
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No mercado de bens fisicos que nido encontram substitutos digitais, como ¢ o caso de bens de
engenharia pesada, as dimensdes produto e geografica dos seus mercados relevantes pouco se alteram,
pois, ainda que o acesso a informagao de novos produtos tenha se ampliado para os consumidores com
a revolucio digital, se este desenvolvimento nao for capaz de reduzir os custos de transporte e/ou de
internalizacdo de forma significativa, nao é o fato do consumidor identificar outras marcas de produtos
em outras localidades que garantird que este produto seja um substituto efetivo. Nesse caso, o custo do
transporte da mercadoria é um fator determinante para a definicio do mercado relevante.

No mercado em que os produtos fisicos possuem substitutos digitais, o advento da economia
digital pode afetar a dimensdo produto quando os produtos da economia digital sio substitutos dos
produtos fisicos tanto pelo lado da demanda quanto pelo lado da oferta e, também podem afetar a
dimensao geografica quando o consumidor tem a possibilidade de consumir os dois bens em um
determinado /ocus geografico.

Diz-se que os produtos digitais e fisicos sio substitutos pelo lado da demanda quando o
consumidor ¢ indiferente entre consumir um ou outro bem. (ex. este é o caso do livro fisico e do e-book)
e se diz que os produtos digitais e fisicos sdo substitutos pelo lado da oferta quando a empresa consegue
intercambiar a producio de um bem pelo outro sem que isso se torne economicamente inviavel. Os
produtos digitais e fisicos serdo consumidos dentro do mesmo /ocus geografico sempre que o custo do
consumidor para consumir um ou outro bem nao inviabilize a demanda do consumidor pelo bem.

Define-se a dimensao geografica dos produtos fisicos como sendo o raio em que o consumidor
esta disposto a se deslocar a partir da sua origem para adquirir o bem. Vale mencionar que a disposi¢ao
a se deslocar do consumidor esta associada com o custo para a realizacdao desta aquisicao.

A dimensao geografica dos produtos digitais, no entanto, nao envolve qualquer raio para
aquisi¢ao, pois o consumidor precisa apenas adquirir o produto instantaneamente em seu computador
ou smartphone.

Portanto, para produtos fisicos que tenham substitutos digitais, a economia digital ampliou as
dimensoes produto e geografica, chegando o produto fisico, em alguns casos, a ser eliminado do mercado.
O mercado de formularios e darfs fisicos ¢ um exemplo de como um produto fisico foi extinto em
detrimento de um substituto digital. Isto aconteceu para todos os servigos publicos que exigem
pagamentos e atestados publicos. Para estes mercados, a dimensao geografica perdeu a sua efetividade,
pois passou a ser todo o mundo onde houver internet e equipamentos eletronicos que permitam a sua
Conexao.

Por fim, no mercado de produtos digitais que nao encontram produtos fisicos como substitutos,
a unica dimensao do mercado relevante que faz sentido analisar ¢ a dimensao produto.

No limite, o que se verifica ¢ que o avanco da economia digital tem tornado sem eficacia a analise
da dimensao geografica do mercado relevante quando os produtos digitais encontram ou nao substitutos
fisicos.

No entanto, para os produtos fisicos que nao encontram substitutos na economia digital, as
dimensoes produto e geograficas continuam relevantes e as suas alteracdes dependerao do diferencial de
desenvolvimento digital existente entre as regides do mundo. Se os ganhos da economia digital em termos
de custo afetarem igualmente todos os mercados fisicos no mundo, as dimensées nao se alteram, pois
“pau que da em Chico da em Francisco”. No entanto, se a economia digital afetar algumas localidades
mais do que outras, os mercados relevantes daquelas localidades em que se apropriarem menos do ganho
digital tendera a se ampliar comparativamente com as demais regioes.

A licdo que fica ¢ a de que em uma economia mista — analégica e digital — é inquestionavel que as
autoridades antitrustes do mundo devam avaliar em que mercado o produto, objeto de avaliagao, esta
inserido (puramente fisico, fisico e digital ou puramente digital) e, conforme a sua substituibilidade, adotar
um dos critérios, adequando os seus conceitos diante da nova realidade digital que se impde. O direito
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antitruste nao pode fechar seus olhos para as transformacgoes sociais (novo paradigma da tecnologia da
informacao), sob pena de se perder a propria esséncia do que se busca proteger. Estejamos atentos!
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Breves notas sobre a tributagdo da energia

Fabio 1uiz Gomes

Introducio

A Revolugio Industrial foi a grande impulsionadora do ambientalismo e dos primeiros
movimentos ambientais nascidos no Mundo (Europa), durante o século XIX. As altera¢des causadas em
nfvel global levaram a necessidade do belo e do natural, preocupagdes com a melhor gestao dos recursos

ol
naturais.

Essa conscientizacao ambiental desenvolveu-se com forc¢a nas décadas de 50 e 60, sendo discutido
na Conferéncia Intergovernamental sobre o Uso e Conservagao dos Recursos da Biosfera (Paris, 1968),
o tema sobre sustentabilidade.

Verifica-se que o estudo energético permite uma complexa interligacdo entre os varios
conhecimentos humanos, impondo, inclusive, o aprofundamento da convivéncia entre espécies, onde se
busca o menor impacto possivel no meio ambiente.

Estabelece-se uma légica racional na busca da maior eficiéncia energética que torne a dimensao
ambiental siamesa a existéncia humana.

Dessa forma, entender quais sdo as formas energéticas, sua natureza e como se intercedem com
a existéncia humana.

Salienta-se que a escassez dos recursos naturais ja é um assunto conhecido mundialmente, e,
ainda, que o ser humano consome mais do que aquilo que o planeta consegue repor.

Buscam-se, entdo, instrumentos juridicos que estabelecam critérios de regulacio, e, ainda, na
tributacio como forma de sustentabilidade ambiental.

1. Combustivel - Conceito

Inicia-se o presente estudo estabelecendo uma conceituagao de combustivel: “Que ou substincia
ou produto que produz combustio™, acrescente-se que produz calor na combustio. Os combustiveis
podem ser sélidos, liquidos e gasosos.”

Observa-se que a definicio de combustivel incorpora caracteristicas complexas, como a
capacidade de reagdo com o oxigénio, a caracteristica de ser exotérmica (a reagao exotérmica é de
combustao).

Estabelece-se, portanto, a relagdo entre a quimica e os combustiveis.

Para os objetivos do presente trabalho, pretende-se destacar dois grupos de combustiveis: a. os
combustiveis fosseis e b. os combustiveis renovaveis.

1 Convengdo para a Preservacdo de Animais, Passaros e Peixes de Africa - 1900.

2 Minidicionario Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Editora Nova Fronteira S/ A: Rio de Janeiro, 1977, p.
113.

3 PAPE - Programa Auxiliar de Pesquisa Estudantil. Vollll. DCL - Difusdo Cultural do Livro Ltda: Sdo Paulo,
p. 778.
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Os combustiveis fésseis sao considerados fontes de energia convencionais, encontrados na
natureza em quantidades limitadas. Acrescenta-se, ainda, que a sua incessante extracao resulta na
impossibilidade de regeneragdo das reservas naturais.

De outro lado, as energias renovaveis permitem uma possivel alternativa, contudo nio
proporcionam a mesma estabilidade, em termos produtivos, quando comparadas ao combustivel fossil,
uma vez que existe a tecnologia, mas a produ¢do em massa ainda gera altos custos.

2. Tributagao de Energia - Preco

Observa-se que o preco deveria informar aos consumidores sobre o custo da produgio de
determinado bem, contudo na maior parte dos casos os pre¢os nao demonstram com precisio, como
consequéncia ter-se-ia a sobre-exploragao por parte dos agentes econémicos.

Neste sentido, verificam-se distor¢des econdmicas, nomeadamente no comportamento do
contribuinte, seja ele destinatario final ou mesmo um dos agentes econdmicos que fazem parte como
intermediarios.

Constata-se que a exemplo da Unido Europeia, onde a justificativa para os altos precos dos
combustiveis fosseis seria a de desestimular o seu consumo, na verdade ¢ fonte de receita que para ser
substituida setria necessirio encontrar outra fonte.

Neste sentido, a existéncia do tributo que incida sobre a eficiéncia energética estabelecera
influéncia no comportamento dos produtores/consumidores na utiliza¢ao/consumo de produtos menos
poluentes, ressaltando novamente que essa tributagao represente importante fonte de receita.

3. Defini¢ao de Imposto Ambiental

A formagao da investigagao e desenvolvimento de estudo comparado entre os diferentes sistemas
tributarios e correspondendo estruturagao dos impostos no territério dos Estados Membros.

Define-se o imposto ambiental como um imposto, cuja base tributavel assenta numa unidade
fisica de algo que comprovadamente causa impacto negativo no ambiente.

Conclusao
Ao tratarmos dos impostos sobre a energia, a Eurostat definiu os impostos em quatro categorias:

Impostos sobre energia (incluem os impostos sobre o didxito de carbono);

Imposto sobre transporte;

Imposto sobre a poluigao;

Impostos sobre os recursos (com exclusao do petrdleo e extracio do gas natural) com ou sem
chumbo, o gasdleo, os produtos energéticos usados como carburantes, o fluedleo leve ou pesado,
o gas natural, o carvao — estes sao tributados por impostos sobre a energia.

/o oe

A nomenclatura dos impostos identificados pelo Eurostat estabelece a extensao objetiva: energia,
transporte, poluicao e recursos, como dito acima tenciona-se estabelecer uma natureza extrafiscal a esses
tributos.

Como sabido a energia é essencial a dignidade humana, e nos dias atuais com a grande quantidade
de pessoas, ndo s6 o transporte, ou mesmo a luz, mas o aquecimento ou a refrigeragio garantem a propria
vida de diversas pessoas.
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Portanto, a busca por desenvolvimento tecnolégico com o intuito a causar 0 menor impacto
ambiental possivel — desenvolvimento sustentavel, acaba por corroborar no equilibrio possivel com o
desenvolvimento econémico.

Equivocadamente, busca-se atribuir de forma absoluta aos tributos ecolégicos uma fungido a
justificar o desestimulo do consumo a determinada fonte de energia, isto é, sera tributado com maiores
aliquotas.

Na verdade, se nao forem disponibilizadas outras fontes de energia, essa tributagao mais severa
acaba por penalizar a pessoa com maiores aliquotas, e que o intuito de racionalizar o consumo energético
estabelece-se até certo limite.

A existéncia digna, esta instransponivel, que deve ser colocado nessa balanca, a esse tipo de
tributagao, e a extrafiscalidade a elas inerente, também devera considerar a pessoa humana dentro desse
conceito.
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Desafios a concorréncia no mercado de pedidos online de comidas
(“Aplicativos de delivery de food”):
O potencial do open delivery

Felipe Fernandes Reis

A promogio da concorréncia em mercados com plataformas e ecossistemas digitais vem
centralizando a atencao de autoridades, profissionais e estudiosos, além de politicos preocupados com o
poder das denominadas “big zechs”, todos apresentando diversas sugestdes e iniciativas para resolver
eventuais problemas concorrenciais.

A despeito de tal debate, ja existem alguns consensos sobre os desafios a concorréncia. Nota-se,
por exemplo, diversas evidéncias de que o modelo de negdcio de algumas plataformas digitais tem por
fundamento/efeito limitar a capacidade de multihoming dos usuarios, os conduzindo a apenas contratar
com a sua propria “rede” ou “ecossistema”, o que pode acontecer por meio de diferentes estratégias para
aumentar os custos/batreiras de troca e a dependéncia do usuario a plataforma (efeito /lock-
in/aptisionamento).

Além disso, ja se constatou a presenca de barreiras técnicas e operacionais que dificultam a
utilizacdo de diversas plataformas ou a migracio para aquela com a melhor oferta, o que pode ocorrer
em razao da complexidade/empecilhos para integracio das interfaces e sistemas de cada plataforma. De
todo modo, trata-se de barreiras ao multihoming.

Aligs, ¢ notéria a correlagdo entre essas barreiras e o grau de concentracio de mercados com
plataformas digitais, conforme apontado no relatério realizado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econoémica (CADE), com base nos estudos de diversas autoridades antitruste sobre mercados e
plataformas digitais'.

Um exemplo claro de tal realidade é o “mercado de pedidos online de comidas™, o qual vem
sendo constantemente objeto de analise pelo CADE, inclusive.

Nesse caso, inicialmente vale lembrar que, em 2018, a autoridade de defesa da concorréncia
autorizou a aquisi¢ao da Delivery Hero (“Pedidos J4”) pelo IFood ainda que reconhecendo a elevada
concentra¢ao ¢ a baixa rivalidade presente no mercado, porém, entendendo que esse “conta com fortes
oportunidades de expansao, tendo sido observadas entradas de players internacionalpente relevantes nos sltinios anos, como
UberEATS e Rappi. Esse cendrio gera a expectativa de acirramento da rivalidade no futuro proxino.

Entretanto, em marco de 2021, em razao de representacio da Associacao Brasileira de Bares e
Restaurantes (“ABRASEL”) e de concorrentes do IFood, a prépria SG/CADE’ instaurou Inquérito

1 Acessivel em: https:/ /cdn.cade.gov.br/Portal / centrais-de-conteudo/ publicacoes/estudos-
economicos/documentos-de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-mercados-
digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf

2 A definicdo desse mercado relevante guarda certa flexibilidade por parte do CADE, o qual tende a consignar
a possibilidade de eventuais altera¢des, conduto, conforme precedentes recentes (AC’s: 08700.001691/2021-
16,08700.001962/2019-19, 08700.002463 / 2020-82, entre outros) delimitou o mercado em Pedidos Online sendo
segmentado conforme o papel do Marketplace, se (i) dedicado/exclusivo (préprio restaurante); se multi-
restaurantes (mas sem oferecer a logistica); ou se full service (com servigos adicionais ao delivery,
especialmente a logistica)

3 Superintendéncia Geral do CADE.
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Administrativo' e imp6s medida preventiva contra o Ifood, impedindo que a plataforma (com
aproximadamente 70-80% do mercado) celebrasse novos contratos de exclusividade com restaurantes,
sob entendimento de que a continuidade dessa conduta tende a gerar sérios riscos concorrenciais,
enquanto a sua cessagdo pode contribuir para promover um ambiente competitivo no mercado,
reduzindo custos e barreiras para tanto.

Apesar dessa decisio, ¢ evidente que ainda permanece o cenario de concentracio e barreiras
concorrenciais no “mercado de pedidos online de comidas”, sendo recentemente noticiado o fim das
operagoes de importantes agentes, como UberEats e Delivery Center, os quais justificaram, entre outros
motivos, que os problemas concorrenciais presentes nesse mercado, como a elevada concentragao no
Pplayerincumbente e as suas praticas restritivas, dificultam o acesso aos restaurantes e a pressio competitiva
por outros marketplaces.

Nota-se, portanto, que apesat da medida preventiva da SG/CADE, ainda existem obstaculos
operacionais, tecnolégicos e de gestio que dificultam os restaurantes a aderirem a diversos
marketplaces/ plataformas, os conduzindo ao single-homing, geralmente junto ao agente incumbente.

Explica-se: para contratar com diferentes marketplaces, os restaurantes tém que cadastrar e adaptar
seu cardapio conforme as disposi¢coes de cada um desses; também tera que monitorar os pedidos que sao
gerados com as informacgdes, especificacoes e sistematica de cada plataforma/originadora; e organizar a
entrega e experiéncia do cliente com base nas regras de cada uma dessas. Tais dificuldades
desanimam/inviabilizam os estabelecimentos a atuarem com diversos marketplaces, ¢ consistem em
barreiras e custos para efetiva rivalidade no mercado.

Desse modo, é necessario reduzir essas barreiras ao multiboming dos usuarios, o que pode ocorrer
através de medidas que promovam a interoperabilidade e integracio entre interfaces, ferramentas,
produtos e os agentes do ecossistema de delivery.

Nessa linha, cita-se que, recentemente, o CADE autorizou a formacao de joint venture entre
importantes redes de food service que tinha por objetivo “estabelecer uma plataforma que consolide os pedidos online
de diferentes originadoras em nma iinica interface, facilitando a gestio dos pedidos pelos operadores de foodservice.””

Vale também lembrar dos casos no ambito do CADE envolvendo os setores bancario e de
pagamentos, como a investigacio sobre a negativa de acesso ao Guiabolso dos dados referentes aos
clientes do Bradesco, que resultou na celebragio de Termo de Compromisso de Cessagio (TCC)® desse
Banco com o CADE, com o compromisso de desenvolver protocolos de API para viabilizar a conexao,
integracdo e interoperabilidade entre o seu sistema com o da referida fintech'.

Alias, foram essas as premissas do Open Banking brasileiro, que se espelhou na autoridade
antitruste britanica (Competition and Markets Authority- CM.A), a qual adotou o protocolo de API como
medida para promover competitividade no setor bancario inglés.

Nesse espirito, e diante a situacao do “mercado on/ine de pedidos de comida”, a Abrasel, entidade
representante dos bares e restaurantes brasileiros, com o apoio de diversos agentes, desenvolveu o Open
Delivery, que tem como escopo a elaboragao de protocolos de comunicacio de API’s para fins de

41A: 08700.004588/2020-47, Nota Técnica n.: 4/2021/CGAA1/SGA1/SG/CADE (SEI 0875341)

5 PARECER N° 7/2021/CGAA1/SGA1/SG/CADE. Ato’s de Concentracdo n° 08700.006662/2020-60 e
08700.001691/2021-16

¢ Req. de TCC n.: 08700.003425/2020-47

7 Conforme previsto no TCC: “3.1. O Compromissario compromete-se a desenvolver interfaces de conexao
que possibilitem a empresa Guiabolso Financas Correspondente Bancario e Servigo Ltda. (“Guiabolso”)
oferecer e capturar o consentimento dos seus usudrios clientes pessoa fisica do Compromissario e acessar os
sistemas do Compromissario, permitindo-se o acesso a todos os dados de clientes pessoa fisica do
Compromissario acessiveis por meio do canal Bradesco Celular.”
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organizar a comunicagao e integracao dos diversos players e etapas do ecossistema de delivery, como os
softwares de gestaio (PDV) dos restaurantes com os diversos marketplaces originadores de pedidos,
reduzindo barreiras técnicas e operacionais suportadas pelos estabelecimentos comerciais caso desejem
trabalhar com multiplas plataformas. Ou seja, para viabilizar a integracgdo, interoperabilidade e eficiéncia
operacional dos restaurantes que buscarem trabalhar com diferentes marketplaces.

Assim, com a oportunidade de trabalhar com diferentes originadores, a negociagdo entre
restaurante e plataforma tende a ser mais equilibrada, eis que essa tera ciéncia da possibilidade e
probabilidade de migracio do restaurante para sua concorrente, o que reduz incentivos para imposi¢ao
de eventuais clausulas de exclusividades, subsidios cruzados e empacotamentos de servigos e produtos,
por exemplo.

Adematis, as préprias plataformas também tém incentivos para aderirem ao Open Delivery, ja que
falhas e dificuldades de integragao podem impactar o funcionamento de seu ecossistema e a ampliagao
de sua atuagio, pois a integragao entre os diversos mercados e agentes envolvidos é imprescindivel para
a sua eficiéncia, em razao dos efeitos de rede dos mercados digitais.

Dessa forma, o protocolo Open Delivery permite que informagdes e etapas basicas de comunicagao
sejam realizadas de forma organizada, viabilizando a integragdo eficiente entre os agentes. Até o presente
momento, O Open Delivery desenvolveu protocolos de API sobre a jornada de cadastro dos restaurantes,
de seus cardapios, da sua operagao logistica, e do recebimento e concilia¢ao financeira dos seus pedidos,
bem como instituiu medidas de transparéncia e eficiéncia na fase de contratacio do marketplace pelo
restaurante, ajudando-o a identificar as condi¢oes pactuadas.

Com o Protocolo Open Delivery, os restaurantes terdo incentivos e condigdes para contratarem
com diversas plataformas (multiboming), pois, apenas precisarao cadastrar seu cardapio uma unica vez;
gerenciar os pedidos e sua operagao pelo mesmo sistema e de maneira organizada; conseguirao
compreender e identificar (de forma simples) as diferentes condigoes a serem (ou que foram) negociadas
com os marketplaces; e melhorar a rastreabilidade da logistica ao cliente, independentemente da forma
realizada (por terceiros ou pelo proprio estabelecimento). Isso tudo através de seu software de gestao.

Para tanto, vale registrar, que o Open Delivery desenvolveu boas regras de compliance e de governanca
que permitem a elaboracio de protocolos de API de forma isonémica, transparente, competitiva e
democratica, considerando os diferentes modelos de negdcio dos agentes, ou seja, sem criar reservas de
mercado, restricoes, dificuldades e barreiras a entrada.

Além disso, o protocolo ¢é aberto, comum e acessivel ao publico em geral, o qual podera
apresentar davidas e sugestoes a respeito de sua aplicacio.

Ademais, o protocolo Open Delivery nao adentra a relagdo comercial das partes, como: taxas,
politica comercial, formas e condi¢des de contratacao e outras especificacdes que cabem aos agentes
diretamente negociarem. Do mesmo modo, o Open Delivery nao uniformiza condutas ou induz ao
alinhamento comercial entre empresas concorrentes, o que é expressamente vedado e fiscalizado pelo
compliance Open Delivery.

Nota-se, portanto, que o protocolo Open Delivery foi(é) elaborado com a participacio de agentes
com perfis, tamanhos e modelos de negdcios distintos, e devidamente acompanhados por boas regras de
compliance e governanga, partindo sempre da premissa da: () transparéncia; (i) isonomia; (iii)
competitividade; (iv) livre negociacdo entre as partes; ¢ (v) eficiéncia.

Desse modo, é evidente o potencial do Open Delivery para contribuir na promog¢ao da concorréncia
no mercado online de comida. Na verdade, trata-se de iniciativa que deve servir de exemplo a outros
mercados com problemas concorrenciais dessa natureza, o que deve ser encorajado pelas autoridades
antitrustes, pois, diferente de outras propostas sugeridas por especialistas, o Open Delivery conseguiu
harmonizar e equilibrar objetivos, valores e medidas geralmente apresentados como contrapostos, como:
respeito a liberdade negocial dos agentes; promocio da efetiva concorréncia; preservagio do ambiente
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inovador; reducao de assimetrias e barreiras a entrada; transparéncia; respeito aos diferentes modelos de
negdcio e seguranga juridica.

Para mais informacoes acesse o site: https://www.opendelivery.org.br/sobre
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Remédios antitruste:

Conceito e aplicagio

Fernando Boarato Meneguin

Sabe-se que os atos de concentracao (AC) podem gerar tanto efeitos positivos quanto negativos
para a economia. Entre os pontos positivos, pode-se citar ganhos de escala com aumento de
produtividade, propiciando inovag¢iao e melhoria da qualidade dos produtos. No entanto, a concentracao
também pode gerar efeitos deletérios, como aumento dos pre¢os finais aos consumidores em face de
uma diminui¢ao da competitividade.

Uma vez que podem existir ganhos de eficiéncia em determinada concentracdo, a autoridade
antitruste, ao analisar um AC, deve sopesar custos e beneficios e decidir se aprova o ato
incondicionalmente, se o rejeita integralmente, ou ainda se adota uma solu¢ao intermediaria. Nesse caso,
um meio termo entre aprovagao e rejeicao pode ser recomendado de maneira que se eliminem os aspectos
negativos a concorréncia, mas nao se prejudiquem potenciais ganhos de eficiéncia. Essa solugiao
intermediaria ¢ alcancada pelo uso de remédios antitruste.

Apesar de a expressao remédios antitruste nao aparecer literalmente na Lei n® 12.529, de 2011, os
remédios estdo implicitos no ambito das atribuicbes do Tribunal Administrativo do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade), conforme art. 61 da Lei antitruste:

Art. 61. No julgamento do pedido de aprovagdo do ato de concentragdo econdmica, o
Tribunal podera aprovi-lo integralmente, rejeita-lo ou aprova-lo parcialmente, caso em
que determinara as restricoes que deverdo ser observadas como condicio para a validade
e eficacia do ato.

§ 1° O Tribunal determinara as restricdes cabiveis no sentido de mitigar os eventuais
efeitos nocivos do ato de concentracdo sobre os mercados relevantes afetados.

§ 2° As restricdes mencionadas no § 1° deste artigo incluem:

I - avenda de ativos ou de um conjunto de ativos que constitua uma atividade empresarial;
II - a cisao de sociedade;

IIT - a alienacio de controle societario;

IV - a separag¢ao contabil ou juridica de atividades;

V - o licenciamento compulsorio de direitos de propriedade intelectual; e

VI - qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminacio dos efeitos nocivos
a ordem economica.

Os incisos I, I e IIT do paragrafo segundo transcrito integram o que na literatura se convencionou
chamar de remédios estruturais, pois implicam alteracOes permanentes na alocacao de direitos e ativos.
Ha também outra classificagdo usual na literatura: sao os chamados remédios comportamentais. Nesse
caso, sao determinagdes que se relacionam com a atividade interna da empresa, com obriga¢oes de fazer
e nio fazer, como a ado¢ao de compromisso de nao discrimina¢ao nos negdcios com outras empresas,
proibicio de assinatura de contratos com clausula de exclusividade, medidas que incrementem
transparéncia nos negocios, entre outras. Segundo o Guia Remédios Antitruste’, publicado pelo Cade, os

L https:/ /cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/ publicacoes/ guias-do-cade/ guia-remedios.pdf

42



remédios comportamentais “‘consistem em obrigacdes de praticas comerciais, financeiras ou economicas
das partes envolvidas no AC, englobando ou nio ativos diretamente afetados por ele, nos mercados
relevantes relativos a operagao”.

Ha na doutrina internacional, algumas recomendagoes para que os desenhos de remédios
antitruste sejam eficientes, no sentido de que mitiguem as preocupagdes concorrenciais sem custos de
monitoramento alto e sem comprometer as sinergias geradas pelos ACs. O Merger Remedies Guide,
publicado em 2016 pela International Competition Network (ICN), apresenta estudo detalhado sobre o tema.
Em sintese, para uma perfeita adequacio do remédio, primeiramente ¢ necessirio um completo
entendimento do real dano a concorréncia decorrente do AC. Essa fase preliminar ¢ indispensavel para
se atingir remédio apropriado, que seja proporcional ao dano, de maneira que os efeitos colaterais e os
custos impostos estejam no menor patamar possivel. Para que o remédio seja efetivo, fatores como o
impacto no ambiente competitivo, a tempestividade do remédio e a duracdo da sua vigéncia, a facilidade
de sua aplicacio e de seu monitoramento, bem como a avaliagdio dos riscos inerentes siao itens
fundamentais.

O Departamento de Estudos Economicos do Cade publicou o Documento de Trabalho n®
02/2020 — “Remédios antitruste no Cade: uma anélise da jurisprudéncia™, que apresenta proficua
pesquisa sobre o tema. Nesse texto, apresenta-se levantamento realizado no periodo de 2014 a 2019
acerca dos casos cuja decisdo final do Tribunal Administrativo estabeleceu restricdes no sentido da
adoc¢ao de remédios concorrenciais por meio da celebrag¢ao de Acordos em Controle de Concentragdes
(ACCs). A constatagdo fol que, nesses seis anos, houve 36 atos de concentragao nessa situagdao, conforme
Grafico I a seguir:

Grafico 1. Relagao entre o total de ACs julgados e os ACs aprovados com ACCs
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Fonte: Departamento de Estudos Econémicos/Cade; Documento de Trabalho n® 02/2020
2 https:/ /www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-

content/uploads/2018/05/ MWG_RemediesGuide.pdf

3 https:/ /cdn.cade.gov.br/Portal / centrais-de-conteudo/ publicacoes/ estudos-economicos/ documentos-de-
trabalho/2020/documento-de-trabalho-n02-2020-remedios-antitruste-no-cade-uma-analise-da-
jurisprudencia.pdf
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Cabe lembrar que, além dos remédios serem aplicados no ambito de um ACC, eles também
podem ser designados de forma unilateral pelo Tribunal do Cade ou ainda integrar um Termo de
Compromisso de Cessagao (TCC).

Um caso atual e bastante divulgado na midia em que houve a aplicacdo de remédios antitruste foi
a fusao da Localiza com a Unidas, primeira e segunda maiores empresas, respectivamente, de locacao e
gestao de frota de veiculos do pais.

O caso foi decidido pelo Tribunal Administrativo do Cade (Ato de Concentracio n°
08700.000149/2021-46), em que houve maioria pela aprovagao da incorporacio das a¢oes da Unidas pela
Localiza.

Na analise, considerou-se a existéncia de trés mercados relevantes: locagao de veiculos; gestao e
terceirizagao de frotas; e venda de veiculos usados. Uma das principais preocupagoes foi a sobreposigao
horizontal que seria resultante da opera¢io no mercado de locagdo de veiculos. Segundo terceiros
interessados, a empresa resultante da fusao deteria uma escala significativa que lhe conferiria vantagens
competitivas significativas frente aos demais concorrentes, inclusive quanto ao poder de barganha para
aquisi¢ao de veiculos.

Assim, considerando beneficios e custos da fusdo para o ambiente concorrencial, a aprovagao da
operagao, no ambito do Tribunal Administrativo, se deu condicionada a celebra¢ao de ACC contendo
um robusto pacote de remédios estruturais e comportamentais, que, segundo o Tribunal, afastam
preocupagdes concorrenciais apontadas na instru¢io do ato de concentragio e mitigam potencial
exercicio abusivo de poder de mercado.

Entre os compromissos acordados com o Cade, alguns pontos sao os seguintes: desinvestimento
em numero de veiculos para locacdo, considerando as caracteristicas especificas de varios municipios e
aeroportos; encerramento de clausulas de ndo concorréncia com outras marcas; comprometimento
comportamental de nio realizar novas aquisi¢oes para locagao de veiculos durante o periodo de trés anos;
e alienacao da marca Unidas.

Percebe-se assim que as intervencOes pactuadas procuram diminuir o exercicio de poder de
mercado pela empresa resultante do AC e, assim, diminuir a probabilidade de aumentos de precos apds
a operagao.

Em conclusao, conforme explicitado pelo Guia Remédios Antitruste do Cade: “os remédios
devem mitigar o potencial prejuizo ao ambiente concorrencial decorrente da operagao, restaurando as
condigdes de rivalidade e de entrada presentes no cenario pré-operagao”.

Por fim, o Guia também deixa claro que nao cabe aos remédios corrigir problemas concorrenciais
pré-existentes e, se os remédios nao conseguirem sanar potenciais prejuizos ao ambiente concorrencial
em face de um AC, o recomendavel é a reprovacao da operagao.
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Contratos de exclusividade:

Como avaliar se ha ilicitude

Fernando Boarato Meneguin

De maneira geral, os agentes econémicos desenvolvem suas atividades para evitar custos de
transa¢do, com vistas a maximizagdo do lucro. Nessa linha, pode ser interessante, como estratégia
empresarial, acordo que estabeleca exclusividade entre produtores e distribuidores. No entanto, no caso
de a exclusividade gerar obstaculos para a concorréncia, essa pratica pode ser considerada ilicita.

Ficou bastante conhecido, por divulgagio na midia', o caso da empresa iFood, no qual o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (Cade) proibiu o iFood, em sede de medida preventiva, de firmar
novos contratos com restaurantes contendo acordo de exclusividade. A decisio se deu em face de
representacao das empresas Rappi e Uber Eats, que argumentaram que a estratégia de negocios do iFood
criava barreiras a entrada e a expansao de concorrentes no mercado.

A adogao de clausulas de exclusividade é uma conduta unilateral, que, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia, deve ser avaliada pela regra da razao. Isso significa que seus efeitos negativos, ainda que
potenciais, devem ser comprovados para fins de condena¢ao administrativa.

Ainda, condutas unilaterais sao estratégias empresariais ¢ podem, portanto, ter efeitos positivos,
ou seja, propiciar ganhos de eficiéncia. E necessatio que os efeitos positivos e negativos sejam
quantificados e sopesados. Uma conduta poderia ser considerada anticoncorrencial e, assim, condenada
administrativamente apenas quando os efeitos negativos superarem 0s positivos.

Portanto, considerar clausulas de exclusividade ilicitas apenas com base na parcela de mercado
por elas abrangidas, ou seja, com base no grau de fechamento de mercado, pode significar considera-las
ilegais per se, 0 que contraria a doutrina e a jurisprudéncia do Cade.

No que concerne a doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas, para despertar preocupacao
concorrencial, as clausulas de exclusividade devem representar percentual acima de 30% a 40% do
mercado, raramente havendo condenag¢iao quando a parcela do mercado abrangida pela exclusividade fica
abaixo de 40%°. Em consequéncia, nio haveria que se falar em danos a concorréncia quando o limite ndo
fosse atingido, ao passo que percentuais maiores devem ser analisados caso a caso, em vista dos potenciais
efeitos pro-competitivos dos contratos de exclusividade, para que seja verificado o potencial de exclusao
de rivais.

Pela regra da razao, é fundamental aferir o efeito final da conduta sobre o mercado. Para tanto, é
necessaria uma andlise de custo-beneficio. No caso de contratos de exclusividade, os beneficios, de
maneira geral, aparecem por meio da expansao do mercado e pela apropriacao de valor pelos agentes
envolvidos e pelos consumidores. Relativamente ao custo, este seria consequéncia do fechamento do
mercado e da diminuicao da concorréncia.

1 https:/ /gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2021/03/11/cade-proibe-ifood-de-realizar-novos-
contratos-de-exclusividade-com-restaurantes.ghtml

2“(...) since Jafferson Parish, exclusive dealing is rarely condemned on market share foreclosures lower than
30% or40%” (HOVENKAMP, Herbert 1999, Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice.
Second Edition. West Group. p. 437).
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Hoertel (2008)’ apresenta uma série de efeitos pré competitivos em decorréncia dos contratos de
exclusividade, que promovem o aumento de eficiéncia na alocagao de recursos e na reducao dos custos
de transacao:

V" Protegio contra o free-riding (efeito carona) intermarcas.

Os acordos de exclusividade podem promover a protecido aos direitos de propriedade do
fabricante evitando condutas oportunistas (prote¢ado contra o free-riding, ou efeito carona,
intermarcas) em defesa de investimentos ndo recuperaveis, como em marcas ¢ tecnologia, e na
protegdao de ativos especificos. Eliminar o fiee-riding, permitindo que o agente economico que
realiza o gasto de provisao do ativo se aproprie de seus beneficios, pode provocar o aumento da
oferta e do consumo de bens, implicando um incremento do bem-estar agregado.

v Reducio dos custos de monitoramento.

Fabricantes, preocupados com potenciais comportamentos oportunistas de revendedores que
negociam produtos concorrentes, devem incorrer em significativos custos no monitoramento
desses distribuidores. Contratos de exclusividade geram menos dispéndios com monitoramento
e isso se reflete em melhor oferta e melhores pregos aos consumidores.

v" Acordos de exclusividade como alternativa a integracio vertical.

Na impossibilidade de contratos de exclusividade, uma alternativa seria a integracao vertical por
meio de fusdes entre fabricantes e distribuidores; no entanto, essa alternativa tende a ser menos
eficiente e mais custosa quando comparada a integracao parcial alcancada pelos contratos de
distribuicao exclusiva. A integracdo vertical tenderia a acarretar externalidades negativas aos
consumidores, externalidades essas que sio mitigadas pelos contratos de exclusividade.

v' Incentivos para que fabricantes auxiliem os distribuidores.

Por meio dos contratos de exclusividade, os fabricantes fornecem aos distribuidores capacitacao,
servigos e informacdes instrutivas para facilitar as vendas e atender melhor os consumidores.

v" Maior eficiéncia no controle de qualidade.

Por meio dos contratos de exclusividade, ha comunhdo de interesses no sentido de que
distribuidores e fabricante assumem responsabilidade direta pela seguranga e qualidade dos
produtos que colocam no mercado.

v Reducio dos custos da variedade.

A adogao de acordos de exclusividade traz para as revendas a reducao de seus custos relacionados
a administracao da variedade de produtos recebidos de diferentes fabricantes. Evitam-se os custos
de negociagao que ocorreriam com fabricantes adicionais e, também, o estoque de produtos fora
de linha.

Tendo em vista esses potenciais efeitos positivos, para afirmar que a exclusividade ¢ ilicita, ela
deve criar dificuldades para a atuacao de concorrentes ou desestimular entradas. Nesse sentido, avaliar a
parcela do mercado abrangida pela exclusividade, ou seja, o grau de fechamento do mercado decorrente
da exclusividade, ¢ apenas uma etapa para se analisar a possivel ilicitude das clausulas de exclusividade.

Resta uma segunda etapa essencial: provar que a parcela de mercado nao abrangida pela
exclusividade ¢ insuficiente para que concorrentes disputem o mercado e ou para que se viabilizem novas

3 Hoertel, M. C. Anélise econémica da adogdo de acordos de distribuicdo exclusiva entre fabricantes e
revendedores. III Prémio SEAE de monografias em defesa da concorréncia e regulacdo econémica. 2008.
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entradas de competidores. Essa segunda etapa demanda o calculo da escala minima viavel (“EMV”) e sua
comparagao com a parcela do mercado nao abrangida pela concorréncia, pois se, apesar da exclusividade,
houver mercado para o desenvolvimento de novos concotrentes e/ou entradas, nio deve haver a
caracterizacao do fechamento do mercado.

Caso a parcela do mercado nao afetada pela exclusividade seja suficiente para viabilizar a operagao
de concotrentes e/ou entradas, nio ha que se falar em ilicito concorrencial.

Segundo o Guia de Analise de Atos de Concentragao Horizontal do Cade, a EMV ¢ definida da
seguinte maneira:

Escala Minima Viavel: ¢ o menor nivel de vendas anuais que o entrante potencial deve
obter para que seu capital seja adequadamente remunerado. Para tanto, analisa-se qual o
investimento necessatio e o lucro [retorno do investimento| que um entrante teria em um
determinado periodo no mercado em que pretende entrar (sendo necessario especificar o
custo do entrante [fixo, varidvel/matginal], o mark-up do entrante e o volume de vendas
esperado do entrante). As informacdes podem ser apresentadas ou organizadas na forma
de fluxos de caixa de projeto de investimento. A andlise da entrada pode utilizar
estimativas do valor presente liquido, taxa interna de retorno, payback, payback
descontado e outros indicadores que mostram a viabilidade econémica e financeira da
entrada.

Assim, fazendo um exercicio empirico, ¢ possivel saber qual é a escala minima viavel da operagao
de um entrante disruptivo levando em conta os custos de producao em larga escala. Por meio desse
calculo, pode-se inferir se ha ou nio espago suficiente no mercado para o estabelecimento de potenciais
competidores. A partir dai sim pode-se concluir ou nao pela ilicitude das clausulas de exclusividade.

Ressalte-se que ha casos recentes em que o Cade nao exercitou essa segunda etapa — o calculo da
escala minima viavel. Quando isso acontece, a analise fica restrita ao grau de fechamento de mercado, o
que equivale a uma analise per se. Tal lacuna na analise pode acarretar inferéncias erroneas sobre a
concorréncia em determinado setor.
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Devido processo, contraditério e Administragao publica
“Inimiga jurada do arbitrio, a forma é a irma gémea da liberdade”.

Rudolf von Jhering'
Fernando de Magalhaes Furlan

Introducao

Todo estudante de Direito sabe que qualquer decisio da Administragdo publica deve ser
fundamentada e, antes e depois dela, deve ser oferecida oportunidade de manifestacio a todos os
interessados, em ateng¢ao aos principios do devido processo, do contraditério e da ampla defesa.

Eventuais necessidades de maior prazo para analise de procedimentos e processos
administrativos, em razao, por exemplo, de reorganizacao ou reestruturagao internas, nao podem ser
motivo excludente da obrigagdo da Administragdo de garantir o respeito aos canones do direito
processual e do préprio Regime Juridico Administrativo.

Dito de outra forma, constatada a inércia da Administragao publica e a sua incapacidade de
garantir o devido processo legal e o contraditério, ou seja, receber, analisar e decidir sobre todas as
manifestagoes dos interessados, deve ela manter a situagdo em seu patamar de normalidade (status guo
ante), até que seja dada a devida oportunidade, consideragio e resposta as manifestagoes de interessados.

Afinal, a sociedade nio poder ficar refém de eventual incapacidade, desorganizagdo interna e
demora na prestagdao do servico publico e no cumprimento das obrigacoes da Administragiao publica e
seus agentes.

A demora da Administragao, ainda que causada por dificuldades de reestruturagao institucional
ou quaisquer outras, nao pode jamais ser utilizada como justificativa para a inadequada prestagio do
servico publico ou o atropelo aos principios do due process e do contraditério. Além desses ja citados,
também devem ser considerados principios como o da continuidade do servigo publico e o da eficiéncia
administrativa, para citar alguns.

Pouco importa, para fins de garantia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
se a Administracao publica esta assoberbada com mudancas estruturais, novos procedimentos, ou o que
quer que seja. Os processos em tramita¢ao nao podem parar, e os direitos de todos os administrados nao
podem deixar de ser respeitados e rigorosamente garantidos.

E razoavel trazer a baila, também, o principio da proibicio de comportamento contraditério?, que
prevé que as partes se comportem de forma leal nas suas relagdes; bem como a vedagdo de alegagao da
propria torpeza’, segundo o qual, ninguém deve ser ouvido ao alegar a propria torpeza, inclusive o proprio
Estado e seus agentes.

A Administragao publica nao pode alegar a prépria incapacidade como justificativa para o
desrespeito a consagrados principios processuais € administrativos, como os ja citados.

Independentemente da implementacido de alteracdes institucionais ou estruturais, ou de um novo
rito administrativo processual, ou de qualquer contratempo, os direitos dos administrados nao podem

TJHERING, R. V. O espirito do direito romano: nas diversas fases de seu desenvolvimento, Rio de Janeiro, Alba, 1943.
2 Venire contra factum proprium.

3 Nemo auditur turpitudinem allegans.
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deixar de ser rigorosamente observados. Nao é porque a burocracia nio andou bem, que o devido
processo ou o contraditério também deverao tropegar.

Além da ofensa aos principios elencados acima, ao negar devida oportunidade de manifestacao
aos interessados, a Administragdo também estaria afrontando as mais triviais praticas de boa governancga
publica.

Um comportamento hermético e dissimulado da Administragdo publica fere a moralidade

administrativa, que compreende os principios da lealdade e da boa-fé*, conforme se vera abaixo. Faz
pouco caso, também, do principio da publicidade, que inclui a transparéncia na Administracao Publica.

Nio ¢é outra a mens legis do art. 29 da Lei de Introducido as Normas do Direito Brasileiro
(Decteto-Lei n® 4.657/42), que prevé que:

“Art. 29. Em qualquer 6rgio ou Poder, a edi¢io de atos normativos por autoridade administrativa,
salvo os de mera organizacio interna, podera ser precedida de consulta publica para manifestacao
de interessados, preferencialmente por meio eletronico, a qual sera considerada na decisao”.

Nesse mesmo sentido, como nao poderia deixar de ser, também vai o art. 30 do mesmo diploma:

“Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicaciio das
normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas”.

Decisdes administrativas podem envolver variadas politicas publicas, que afetam inumeros
agentes econoémicos e setores produtivos, até o consumidor final. A todos esses interessados, efetivos ou
potenciais, deve ser dada a oportunidade de manifestacio sobre determinado ato administrativo. Além
disso, que seus comentarios e informagoes sejam devidamente analisados e respondidos, pois, para isso,
ha o processo administrativo.

Do direito

O art. 5°, LV, da Constituicao Federal prescreve que “aos litigantes, em processo judicial on
administrative, e aos acusados em geral sdao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

O paragrafo unico, do art. 22, da Lei do Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/99), prevé
que nos processos administrativos serao observados, entre outros, os critérios da atuagao conforme a lei
e o Direito; da atuagao segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé; e da observancia das
formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados.

O art. 3% do mesmo diploma, estipula ainda que:

“Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragdo, sem prejuizo de outros
que lhe sejam assegurados:

I - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo facilitar o exercicio de
seus direitos e o cumprimento de suas obrigacoes;

4 DE MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo, 172 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004.
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II - ter ciéncia da tramitacio dos processos administrativos em que tenha a condi¢do de
interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as decisGes
proferidas;

III - formular alegacGes e apresentar documentos antes da decisdo, os quais serdo objeto de
consideracio pelo 6rgdo competente;”.

O art. 29 da Lei 9.784/99, esclarece que as atividades de instrucio destinadas a averiguar e
comprovar os dados necessarios a tomada de decisao “realizam-se de oficio on mediante impulsao do drgao
responsdvel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor atuagies probatorias”.

Além disso, de acordo com o art. 38 daquela lei:

“O interessado podera, na fase instrutéria e antes da tomada da decisdo, juntar documentos e
pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacoes referentes a matéria objeto
do processo.

§ 12 Os elementos probatoérios deverdo ser considerados na motivagao do relatério e da decisio.

§ 2e Somente poderio ser recusadas, mediante decisio fundamentada, as provas propostas pelos
interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatorias™.

Da doutrina

Como ¢ pacifico na doutrina e jurisprudéncia, o contraditorio pressupoe “informagao necessdria e
reagio possivel”> por parte do administrado, em razio de fatos, argumentos e documentos que possam lhe
afetar negativamente. Isto ¢, a oportunidade de efetiva participagao na produ¢ao do conjunto probatério
e de apresentacao de argumentos perante o processo e a autoridade com poderes de decisao.

Em outras palavras, cabe a Administracao publica garantir a efetividade da participacido dos
interessados no processo, dando-lhes ensejo para a apresentagao de argumentos e provas, bem como
analisando e se manifestando a respeito deles, e, portanto, cumprindo com os deveres de boa-fé e
motivacao.

A ampla defesa, da mesma forma, implica na oportunidade de resisténcia as pretensoes
adversarias, na possibilidade de apresentacao de defesa prévia e técnica, de interposicao de recursos, de
intimagao, de producio e contestagdao de provas e de alegacdes finais.

Para uns dos luminares do Direito Administrativo brasileiro, o Visconde do Uruguai’®: “a jurisdicio
administrativa sem garantias, sem forma conveniente de processo, é arbitrio puro e simples da Administracio™ .

O renomado processualista italiano Elio Fazzarali, ensinava que: “o processo é modulo de participacao
¢ sintese de vontades contrapostas, predestinado a producio do ato final™.

5 DINAMARCO. C. R. Fundamentos do processo civil moderno. 6 ed., 2010, Sao Paulo, Malheiros.

¢ Paulino José Soares de Sousa foi juiz, desembargador, deputado, senador, ministro da Justica e dos Negdcios
Estrangeiros, presidente de Provincia e ministro do STF.

7CARVALHO, J. M. de. (org.) Visconde do Uruguai. Cole¢do Formadores do Brasil, Ed. 34, Sao Paulo, 2002.
8 FAZZARALL E. Institui¢cdes de Direito Processual. 1* ed., Bookseller, Sao Paulo, 2006.
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Para Scarpinella Bueno’, além de todos os beneficios democriticos gerados pelo respeito ao
contraditério, ele também viabiliza a boa e adequada prestagao jurisdicional, pois “a ampla discussao guanto

a producdo do ato administrativo, em sede ndo judicial, pode facilitar e viabilizar o controle judicial”.

Quanto ao due processo of law, Bandeira de Mello', escreve que:

“Deveras, o proposito nele consubstanciado ¢ o de oferecer a todos os integrantes da sociedade
a seguranca de que nio serdo amesquinhados pelos detentores do Poder, nem surpreendidos com
medidas e providéncias interferentes com a liberdade e a propriedade sem cautelas
preestabelecidas para defendé-las eficazmente. (Grifos)

()

Tal enquadramento da conduta estatal em pautas balizadoras (...) concerne tanto a aspectos
materiais, quanto a aspectos formais, ou seja, relativos ao preestabelecimento dos meios eleitos
como vias idoneas a serem percorridas para que, por meio delas, e somente assim, possa o Poder
Publico exprimir suas decisdes”.

Para a ministra Carmen Lucia'®;

“As formas desempenham um papel essencial na convivéncia civilizada dos homens: elas
delimitam espacos de a¢do e modos de inteligiveis de comportamento para que a surpresa
permanente ndo seja um elemento de tensiao constante (...). Fora daf, ndo ha solucdo para a
barbarie e para descrenca no Estado. Sem confianca nas institui¢des juridicas, ndo ha base para a
garantia nas institui¢oes politicas”

Carvalho Filho' ensina que: “Embora se costume invocd-lo (o devido processo legal) nos processos litigiosos,

(...) a verdade ¢ que a exigéncia do postulado atinge até mesmo os processos ndo-litigiosos (...)”.

Frederico Marques13 lembrava que:

“Se o poder administrativo, no exercicio de suas atividades, vai criar limitacGes patrimoniais
imediatas ao administrado, inadmissivel seria se assim atuasse fora das fronteiras do due process
of law. Se o contrario fosse permitido, ter-se-ia de concluir que sera licito atingir alguém em sua
fazenda ou bens, sem o devido processo legal. (..) Isto posto, evidente se torna que a
Administragio Publica, ainda que exercendo seus poderes de autotutela, nio tem o direito de
impor aos administrados gravames e sangbes que atinjam, direta ou indiretamente, seu patrimoénio,

sem ouvi-los adequadamente, preservando-lhes o direito de defesa”.

9 BUENO, C. S. Manual de Direito Processual Civil, 6% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2020.

10 DE MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo, 17% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p. 108.

1 ROCHA, C. L. A. Principios constitucionais do processo administrativo no direito brasileiro. In Revista de

Informacao Legislativa do Senado Federal, n. 3
6, out./dez., 1997, ps. 5 a 28.
12 CARVALHO FILHO. J. dos S. Manual de Direito Administrativo. 34° ed., Atlas, Sdo Paulo, 2020.

1B MARQUES, J. E. A garantia do due process of law no Direito Tributdrio, RDP 5/28 apud MEIRELLES, H. L. Direito

Administrativo Brasileiro, 43% ed., 2018, Sao Paulo, Malheiros.
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Nos dias atuais, ha multiplicidade de interesses, diversidade de pontos de vista, inimeras
controvérsias a respeito de direitos, no 4mbito da atuagdo administrativa'®. Assim, “o /itigio surge em razio
de uma controvérsia, em razao de um conflito de interesses. (...) Haverd litigantes sempre que honver um conflito de interesses,
sempre que honver uma controvérsia”".

Para Nery Jr.':

“Em razdo da incidéncia da garantia constitucional do contraditério, é defeso ao julgador encurtar,
diminuir (“verkiirzf”) o direito de o litigante exteriorizar a sua manifestaciao nos autos do processo.
Em outras palavras, ndo se pode economizar, minimizar a patticipagio do litigante no processo,
porque isso contraria o comando da norma”.

Importante lembrar, também, do principio constitucional da moralidade, que compreende os
principios da lealdade e da boa-f¢é, segundo os quais:

“A administragdo haverd de proceder em relagdo aos administrados com sinceridade e lisura,
sendo-lhe proibido qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira
a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos”!".

A verdade é que falta prestigio ao processo administrativo em nosso pais. O desprestigio vem
especialmente da propria Administracio publica, mais interessada em atingir as suas metas e
compromissos, do que em cumprir todos os requisitos do processo e, assim, garantir cabalmente os
direitos dos administrados.

Alias, consoante o principio da verdade material, a Administracao puiblica deve tomar decisoes
com base nos fatos, tais como se apresentam na realidade, nao se satisfazendo com a versao oferecida
por um ou outro interessado.

Para tanto, tem ela o dever-poder de trazer aos autos todos os dados, informag¢oes e documentos
a respeito da matéria tratada, sem estar restrita aos aspectos considerados pelos interessados. Assim, a
Administragao tem, nao so6 liberdade plena, como o dever de buscar a produc¢ao de informagoes, dados,
documentos e evidéncias.

O Poder Executivo também tem o dever-poder de apurar e investigar. Tal “dever-poder” de
averiguar todos os fatos que possam configurar hipdtese prevista na legislacao, decorre do principio da
supremacia do interesse publico e do principio da legalidade.

Da jurisprudéncia

Além de jurisprudéncia reiterada e pacifica em todos os tribunais patrios, e. Superior Tribunal de
Justiga STJ, no Incidente de Assun¢ao de Competéncia no Recurso Especial (IAC no REsp) n°® 1604412-
SC (2016/0125154-1), definiu que “o contraditirio ¢ principio que deve ser respeitado em todas as manifestacies do

14 MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 20% ed., 2016, Sao Paulo, RT.

15 GRINOVER, A. P. Garantias do contraditério e ampla defesa. Jornal do Advogado, Se¢do de Sao Paulo, n.
175, nov. 1990, p. 9. Apud MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro, 43% ed., 2018, Sdo Paulo,
Malheiros.

16 SACHS-DEGENHART, KommGG, comment. II, 3, GG 103, p. 2.20, 4a ed., Miinchen: Beck, 2007. Apud NERY.
N. J. et all. Constituigio Federal Comentada. 7¢ ed., 2019, Sao Paulo, RT, p. 183.

7 DE MELLO, C. A. B. Op. Cit., p. 109.
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Poder Judicidrio, que deve zelar pela sua observancia, inclusive nas hipdteses de declaracdo de oficio da prescricio
intercorrente, devendo o credor ser previamente intimado para opor algum fato impeditivo a incidéncia da prescricao”.

Nao menos submetido ao comando constitucional do contraditério esta, por intuitivo, o Poder
Executivo, pois, como visto, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo (...) sao assegurados o contraditorio

e ampla defesa (...)".

Conclusao

Seria compreensivel, ainda que lamentavel, da parte de integrantes do Poder Executivo, de
atuagdo burocritica e limitados conhecimentos juridicos, a falta de compreensao do significado e
importancia de principios como o do contraditério e do devido processo para a propria sustentagao do
Estado de direito.

Neste contexto, sobrevém a importancia do Poder Judiciario, como ultima instancia do cidadao
para a garantia de seus direitos, inclusive contra o proprio Estado-Administragao. Quem, senio o
Judiciario, para orientar a correta atuagdo do Poder Executivo? Afinal, trata-se do relacionamento do
Estado, por meio do Poder Executivo, com os seus suditos. Ou seja, da relacdo juridica entre a
Administracao e o administrado.

A estatura desse relacionamento e o respeito integral as garantias constitucionais somente
poderio ser demarcados pela atuagao firme e fiel do Poder Judiciario.

Qualquer espécie de postergacio, diminuicao ou enfraquecimento desses principios afronta os
direitos de qualquer cidadio ou agente economico e, portanto, também de todo o conjunto da sociedade.

A histéria nos revela que o desmoronamento do Estado de direito se inicia, exatamente, pelo
desdém a pequenos, porém significativos direitos dos cidadaos e, frente a apatia da sociedade, o pouco-
caso se transforma em desprezo.

Nao ha como relativizar o devido processo e o contraditorio. Ou eles existem ou nao existem.
Ou bem sao garantidos, ou nao.

Seria 0 mesmo que dizer ao condenado a pena de reclusao em agao criminal, que seu recurso sera
analisado, mas somente depois que a vara se organizar em razao de mudangas na estrutura de pessoal e
de fluxo de trabalho.

A cada dia que passa, a ineficiéncia e a negligéncia do Poder Executivo impoem prejuizos aos
administrados e, em ultima instancia, a toda a sociedade.

O verbete “postergar”, de acordo com o dicionario da Lingua Portuguesa, admite dois
significados, conforme abaixo:

1. preterir, desprezar.
2. nado fazer caso, menosprezar.

Nesse sentido, quando ha flagrante leniéncia da Administragio com a postergagdo, com a
pretericao e o pouco caso, resta também patente o desprezo ao devido processo e ao contraditério.

Em se tratando de postulados tao elevados e indispensaveis do direito processual e administrativo,
nao se pode admitir qualquer espécie de diminui¢do ou menosprezo, ainda que de forma temporaria,
tanto mais da Administrac¢ao publica.

18 Art. 5° LV, da Constituicdao Federal.
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Os instrumentos de politicas comerciais, sua importincia para emprego, renda,
bem-estar social € econdmico, além da manutengio do livre comércio justo'.

Josefina Guedes
José Ricardo Machado Bernardo

O comércio internacional sempre foi muito importante para o desenvolvimento e enriquecimento
das nagdes, ainda mais ap6s a Segunda Guerra mundial.

.,

Muitos pafses com forte corrente de comércio e com uma politica comercial mais madura ja
possufam legislagdes nacionais que tratavam de questdes de concorréncia predatéria ou desleal nas
importagdes e com isso ja utilizavam diversos instrumentos para combater tais praticas, ha mais de 100
anos. Esses instrumentos ja tinham por objetivo principal equalizar concorréncia justa no comércio entre
OS parceiros.

As experiéncias canadenses, norte-americanas e de outros paises, sobre regras do sistema de
acordos comerciais entre nagoes, nortearam o esboco do Acordo Geral Sobre Tarifas ¢ Comércio —
conhecido como GATT, que, desde 1947, vem tendo uma fungao crucial para a manutenc¢io do livre
comércio e foi fundamental para a criagao da Organizacao Mundial do Comércio.

A Organizagao Mundial do Comércio é uma organizac¢ao criada com o objetivo de supervisionar
e liberalizar o comércio internacional. A OMC surgiu oficialmente em 1° de janeiro de 1995, com o
Acordo de Marraquexe, em substitui¢io ao Acordo Geral de Tarifas e Comércio, que comegara em 1947.

O Brasil participou das negociagdes da fracassada Carta de Havana (OIC) em 1947, mas é
importante destacar que é também membro fundador do GATT (1948).

Somente em 1987, o Brasil publicou o Decreto n°® 93.941, de 16 de janeiro de 1987, promulgando
o Acordo Relativo a Implementagao do Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio
(GATT), reconhecendo a necessidade de implementar um dos instrumentos de politicas comerciais ja
utilizados por membros da organiza¢ao, devido a maior abertura comercial naquela época, a extingao de
regulamentacdo nacional de outros instrumentos condenados pela OMC e sua maior inser¢ao ao

comercio internacional.

Com a criagao do Departamento de Defesa Comercial no Ministério da Industria e a publicagao
do novo codigo nacional antidumping através do Decreto n® 1.602, de 23 de agosto de 1995, foram
regulamentadas as normas para disciplinar os procedimentos administrativos, relativos a aplica¢ao de
medidas antidumping, bem como a Lei n° 9.019, de 30 de marco de 1995, que dispds sobre a aplicagao
dos direitos previstos no Acordo Antidumping e no Acordo de Subsidios e Direitos Compensatorios.

A Lein®9.019, em seu Artigo 1°, paragrafo unico, veio atender reivindicagao da industria nacional
para que os direitos antidumping e os direitos compensatorios fossem cobrados independentemente de
quaisquer obriga¢des de natureza tributaria relativas a importa¢ao dos produtos afetados.

1 Colaboragdo: Rogério Pitta - Economista da GBI Consultoria Internacional
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Medidas Antidumping impostas (1995 a junho/2021)

Anti-dumping Measures by Reporting Member 01/01/1995 - 30/06/2021

Reporting Member 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 30/06/2021 Total

Total 121 95| 127 | 185 | 190 | 236 | 169 | 218 | 224 | 154 | 138 | 142 | 105 | 143 | 143 | 134| 99| 121 | 161 | 159 | 182 | 171 | 192 | 203 | 146 | 114 153 | 4.225
India 71 2 8| 22| 23| 55| 38| 64| 52| 29| 18| 16| 24| 31| 30| 32| 26| 30| 12| 15| 38| 37| 47| 37| 13| 12 26| T4
United States 33) 13| 20| 16| 24| 31| 33| 27| 13| 4] 18 5 4| 23] 15 17 4 7 7] 22| 14) 35| 33| 41| 33| A 50| 573
European Union® 15) 23| 23| 28| 18| 41| 13| 25 2] 10 20) 12| 12| 16 5 50 11 3| 12 1] 10 50 11 3 4 8 1] 4
Argentina 13) 20| 11| 13 9| 4] 14| 22| 15 1 8 4 8 5| 18] 15 8 E] 9 9| 11 1 2] 13] 13) 1 6| 284
Brazil 3 6 2] 14 5 5] 13 5 2 5 3 9] 11| 16 5| 13] 14| 30| 32 31| 13| 10 E] 6 3| 269
China 3 2 5 5] 33| 14) 16| M| 12 4| 12] 15 6 5 8| 12 50 11 50 23] 12 El 20| 261
Turkey 11 1 8 2] 11| 28| 16 9] 21 6] 11 9] 10 2 1 8 9 7 9] 10 10 2 201
Canada 7 7] 10) 10| 14| 18 5 8 4 3 3 2 3 1] 10 7 6| 13 3] 10 7 8 5 15| 180
Australia 1 1 1] 20 ] 50 11 9] 10 4 5 1 3 2 2 5] 10 9] 4] 10 5] 14 5] 12 2] 110
South Africa™ 10) 18) 13| 36| 13 5] 15 1 4 7 1 3 3 1 1 2 3 5 3 144
Mexico 16) 4 7 7 7 6 3 4 7 7 8 5 1 2 1 4 2 8 5] 12 2 7 8 4 2] 18
Korea, Republic of 5] 10 8 5 1 4] 10 3 8 12 4 2 5 5 3 3 4 7 2 1 102
Pakistan 1 2 4 1 7 4 ] 5 7 6 7 1 2] 12| 15 4 4 5 97
Egypt 5] 14 1 2 7 4 1 12 2 3 1 1 1 1 4 6 1 2 £ 7
Malaysia 2 2 4 1 1 1 7 7 11 2 5 5 4 6 6 2 66
Indonesia 4 2 7 1 1 8 4 2 5 1 5 2 4 5 3 6 3 1 1 65
Ukraine 1 2 2 2 6 2 1 5 7 7 2 1 1 2 2 2 9 ] 1 64
Thailand 1 2 1] 20 1 2 1 3 3 2 7 4 5 7 1 2 62
Peru 2 2 3 3 4 1 7 7 8 3 4 1 2 1 1 1 1 1 1 53
Colombia 1 1 1 6 2 1 1 1 7 3 1 6 4 3 1 1 8 1 49
Demais 12 6 9] 18] 18] 2] 13| 11 5 7 4 7 9 8 2| 15 6 7] 10 k| 8 17| 13 6| 14] 16 8| 280

Fonte: WTO (https:/ /www.wto.org/english/tratop_e/adp_e/AD_MeasuresByRepMem.xlsx).

Observam-se ciclos de altas e baixas pela utilizagdo das medidas antidumping. Os ciclos de
aumento da utilizagdo ocorrem normalmente em tempos de crise. Paises europeus e os EUA, buscando
manter o nivel de emprego e renda diante da forte concorréncia predatoria, principalmente por parte dos
paises asiaticos, impoem barreiras, muitas vezes nao tarifarias, proibidas pela prépria OMC. Nesse
momento de desequilibrio entre a oferta e demanda, ha uma corrida para paises periféricos, como Brasil.
Assim, ha um aumento natural da utilizagdo de instrumentos que eliminem as distor¢des dos pregos
predatorios.

A abrangéncia dos instrumentos de defesa comercial é tio especifica aos produtos objetos das
investigacbes, que nio ha nenhum estudo que demonstre que o aumento da utilizagdo desses
instrumentos influenciou na queda das importagdes brasileiras, pelo contrario, as importagoes brasileiras
veém crescendo ao longo dos anos e quando houve quedas foram influenciadas pela queda do PIB e nao
por imposicao de medidas de defesas comerciais. O quadro e grafico a seguir apresentam as importagoes
brasileiras de 1997 a 2021:
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Importacdies Brasileiras (Fonte: Comexstat/NIE)

Ao NV alor FIOE (LTS5) Duilograma Liguwido
1 ooy &0 _S37 052 D50 85 250 038 516
1o S8 672 _ 860 008 D O71 OG5l 252
1 oy S0 250 540 35485 853 3513 043 0235
2O eh S5 D76 350 1570 o2 534 o711 _SEG
2001 S6 S50 020 182 O3 340 564 240
200002 A8 274 TH3 553 o1 454 215 156
20003 40 307 _ 1635 152 o4 501 387 250
200:0-L 63 213 63536 668 102 507 503 238
20005 T4 G5O 215 554 O3 O350 _TO3 25456
20005 o2 531 005 S70 102 2455 G435 S64
20007 122 Ol 1 o 1200 118 843 S00 221
200002 174 07 07T 625 124 405 D _S563
2000 120 307 511 523 103 Ol 7ol 451
2010 1253 33546 ol S5 135 111 454 450
2011 227 GO 756 701 148 T2 35 S0
2012 225 _ 166 426 a0 141 _7THE 57 Ol
2013 241 S0 _S85 450 150 5465 278 _ 1090
20 230 223 D13 _TOG 1655 2854 Op 150
2015 173 10l 250 0777 16 4T D2 OE2
20145 130 321 357 653 138 412 341 1854
2017 158 51 444 03 17 577 g 3002
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2010 125 027 g7 _S20 153 A0l 722 305
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Historico do PIB brasileiro

PIB trimestral em 10 anos (2012 a 2021)

® Taxa do trimestre contra trimestre imediatamente anterior, de 2012 a 2021, em %

2012 | 2013 ‘ 2014 ‘ 2015 ‘2016 ‘2"31? 2018 ‘2@19 ‘202@ ‘2021

Fonte: IBGE.

Conforme ja mencionado acima, os anos de queda das importagoes brasileiras estao diretamente
ligadas aos periodos de PIB negativo brasileiro. Em 2009, em consequéncia da quebra do Lehman
Brothers. Em 2015 e 2016, consequéncia da queda do PIB brasileiro em fun¢io de decisoes
governamentais e, por fim em 2020, decorréncia da pandemia.

O Brasil, diferentemente de muitos pafses membros da OMC, tem se mostrado mais conservador
na utilizacdo dos instrumentos de defesa comercial, por aplicar direitos inferiores a0 montante de
dumping.

Além disso, em todas as investigaces antidumping originais, ha abertura de avaliagdao de interesse
publico. Importante ressaltar que este instrumento é adotado por poucos paises e em situagdes bem
especificas, como observado em investigacOes realizadas no Canada, Australia, UE e India.

Tal pratica tem gerado muita inseguranc¢a para todo o ambiente de investimentos nacionais e
estrangeiros no pafs. No Brasil, além da reducio do direito antidumping a ser aplicado, também existem
diversos casos nos quais foi recomendada a suspensao, por um ano, renovavel por mais um ano, da
cobranga do direito. Em outros paises que realizam a analise de interesse publico, em pouquissimos casos
houve apenas reducio do direito.

Ao longo dos ultimos anos é observada uma enorme celeuma, quando se debatem os
instrumentos de defesa comercial. F fundamental destacar que medidas antidumping e compensatorias
nao constituem barreiras as importagdes e nem prote¢ao a indastria doméstica. A utilizacao de medidas
de defesa comercial de maneira justa, equilibrada e de acordo com as regras da OMC ¢ legitima e
fundamental para a corre¢ao de distor¢oes indevidas decorrentes de praticas desleais de comércio.

A aplicagao de uma medida traz diversos efeitos positivos para a industria doméstica e, também,
sobre o mercado como um todo. A medida permite que o dano que vem sofrendo a industria doméstica
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em decorréncia da concorréncia desleal seja equalizado, garantindo que a inddstria doméstica possa
comercializar seus produtos de forma competitiva e justa, permitindo o devido retorno de seus
investimentos e, como consequéncia, a manuten¢ao de seus continuos investimentos em tecnologia,
inovagao e competitividade.

Media de Salario

medio {dirigentes])

Bebidas A,
Engenharia e construcioa Q256,37
Extracio de Petrdaleo A2 5, A6
Fabricagio de borracha = N P L N ]
Fabricacdo de produtos gquimicos 1S5 0001, 949
Fabricacido de wveiculos 15 950, 74
MRaguinas & equipameantos 12153 35
r=talurgia 14 178,20
rimerais mao metalicos e s
Crutros eguipmentos de transporte 15 862,06
FPapel 1217235
Produtos alimenticios 2.0490,.50
Produtos & materiais elaetricos 1215 858
Produtos famoguimicos 18.530,88
Serwvigos fimanceiros 11.44149 50
Telscomnucachaes B.9238, 01
TExtil F.AS2 01
Tl 131 . 8244 15
Fonte: CNI

Em nenhum férum de debate é avaliado o impacto ao emprego, ao salario e a renda no pais.
Convém destacar a importancia dos instrumentos de defesa comercial para prote¢io de milhares de
empregos no Brasil, na geragao de aumento de salarios, renda, geracao de bem-estar social e econémico
para toda populacao. A industria ¢ responsavel por gerar milhdes de empregos com carteira assinada e
com melhores salarios, quando comparados aos demais setores da economia, basta observar o quadro
abaixo:

Além das questoes de emprego e de renda, fatores considerados importantissimos em outros
paises, outro ponto importante que precisa ser levando em consideragdo é a representatividade dos
produtos sujeitos as medidas de defesa comercial frente ao total importado pelo pais aplicador. Somente
assim pode-se entender as verdadeiras razdes que motivam os maiores paifses utilizadores desse
instrumento no comércio internacional.

O consumidor precisa compreender que comprar um produto mais barato num primeiro
momento, parece ser vantajoso. Porém, se o preco nao for de mercado, apenas um prego artificialmente
baixo para quebrar a concorréncia, em um segundo momento trara prejuizos irremediaveis a industria
nacional, com fechamentos de fabricas, desemprego, reducdo da renda dos brasileiros e menos impostos
arrecadados, podendo acarretar em diminuicdao da capacidade dos governos em investir em educacio,
saude e seguranca publica. A industria participa com mais de 32% do total da arrecadagao dos impostos
no pais.
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Segundo dados da Confederagio Nacional da Industria, divulgados em 18 de mar¢o de 20227, em
2021, a industria respondeu por 22,2% do PIB e por 71,8% das exportacoes brasileiras de bens e servigos.
Os dados mais recentes disponiveis indicam também que o setor industrial representa 68,6% do
investimento empresarial em pesquisa e desenvolvimento e 32,9% da arrecada¢io de tributos federais

(exceto receitas previdenciarias).”

A importancia da Industria para o Brasil

Em 2021, a Industria respondeu por 22 2% do PIB e por 71,8% das exportacoes brasileiras de bens e servicos. Os dados mais recentes
disponiveis indicam também que o setor industrial representa 68,6% do investimento empresarial em pesquisa e desenvolvimento e

32,9% da arrecadacdo de tributos federais (exceto receitas previdenciarias).
18/03/2022

71,8%

das exportagoes brasileiras de bens e servigos

Embora

represente 68.6%
)&;’? ?g]y do investimento empresanal em
s pesql ",mz-\'i;'.‘,-'.\:'f- IVin 1
do PIB a

naus tria
responde
por:

32,9%
G
&4 da arrecada(;ao de tributos federais
(exceto receitas previdenciarias)

29,7%

da arrecadacao previdenciaria patronal

2 Disponivel em: https:/ /www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/importancia-da-
industria/#:~:text=A %20import % C3 % A2ncia % 20da %20Ind % C3 % B Astria % 20para,brasileiras % 20de % 20ben
5%20e%20servi% C3%A70s.
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https://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/importancia-da-industria/#:~:text=A%20import%C3%A2ncia%20da%20Ind%C3%BAstria%20para,brasileiras%20de%20bens%20e%20servi%C3%A7os
https://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/importancia-da-industria/#:~:text=A%20import%C3%A2ncia%20da%20Ind%C3%BAstria%20para,brasileiras%20de%20bens%20e%20servi%C3%A7os

O poder da industria de gerar crescimento

A cada RS 1,00 Mos demais setores, o valor gerado € menor:
produzido na o
industria, Agropecuaria

sao gerados

RS 2,43 - u : mércio
@@ na?conomia = @ @@ g%z;r:g;os

brasileira

A industria paga os melhores salarios

Fhediee s RS 7.652
ittt B ais
A industria : *  ensino superior RS 5.976
I S o000, i W
geeeeasq O 7 milhoes o, panicipagaoda N
PALIIY octabanadores | SCREISPROST | salino medo doo ey
::1*;:;:21 emprego fo_ruml ensino médio Inddstria
38448044 do Brasi completo PR
------------- Brasil
Fonte: CNI

Maior reflexao sobre a importancia da defesa comercial, sua legislagao e a valorizag¢ao dos 6rgaos
responsaveis por sua analise deve ser feita por toda sociedade, para que nao sejam cometidos- erros que
possam prejudicar a industria, e consequentemente, o futuro da nagio.

O debate sobre os instrumentos de defesa comercial nio deve ocorrer de forma alijada da
sociedade, pois o tema nio afeta apenas a indudstria, o maior impacto ¢ sentido na sociedade como um
todo, pois seu efeito direto e mais importante ¢ na geragao de emprego e renda, resultando no bem-estar
da populagao.
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Petrobras e a Armadilha do Neoliberalismo Tardio

Liucia Helena Salgado

“No dia em que o Brasil passar de comprador a vendedor de petrileo, entio deixaremos de ver essa coisa tristissima de hoje
— milhoes de brasileiros descalos, analfabetos, andrajosos — na miséria. O Brasil tem todos os elementos para tornar-se um

»»

pais riguissimo — mas riguissino de verdade, e nao, como hoje, apenas rico de “possibilidades” ou de “‘garganta”.

(Lobato, 1937)..

Foi assim que o Visconde de Sabugosa resumiu, no terceiro dos serdes sobre geologia no sitio de
Dona Benta, a convic¢ao de Monteiro Lobato de que a exploracio e refino do petrdleo (tido, na época,
como inexistente no Brasil) por uma empresa publica nacional, de um lado, ¢ o desenvolvimento
econdmico e social, de outro, estavam intimamente ligados.

Monteiro Lobato nao viveu para ver as esperangas que tinha para o Brasil, pelo menos em parte,
concretizadas. A empresa publica com que sonhou foi criada cinco anos apos sua morte, a Petrobras.
Esta tornou-se a maior empresa do pais e da América Latina, desenvolveu tecnologia prépria, capacidade
multiplicadora de demanda por suprimentos nacionais e aceleradora de investimentos, ocupou papel
central no planejamento da politica energética e industrial do pais — implantando a petroquimica e a
industria de fertilizantes durante o II PND apés o choque do petréleo de 1973 —, segue investindo em
P&D para desenvolver fontes de energia renovaveis como biomassa; a composi¢ao do legado que
proporcionou ao pais ¢ mesmo vasta.

Contudo, foi apanhada na armadilha do neoliberalismo tardio, zei#geist dominante neste pafs. “O
Brasil nio ¢ para principiantes”, dizia o maestro Tom Jobim. E espantoso como ideias superadas pela
realidade, teses falsificadas pelas evidéncias, sao requentadas e defendidas aqui como achados; museu de
grandes novidades este nosso Brasil.

Os anos 1990 foram marcados por mudangas radicais, prenunciando novos tempos: a queda do
muro de Berlim, a derrocada da Unido Soviética e, com ela, o fim da guerra fria, tudo apontava para um
“caminho unico” — o fim da Histéria? — para os paises industriais avancados e para aqueles agora
denominados emergentes. O caminho unico para o pleno desenvolvimento ja tinha uma receita pronta,
conhecida como o “Consenso de Washington™: liberacio do comércio exterior, privatizagao, disciplina
fiscal, reducao do tamanho (sobretudo dos gastos sociais) do Estado. Era a férmula pela qual os paises
em desenvolvimento (agora renomeados emergentes) participando da globalizagdo alcancassem a

prosperidade.

A férmula neoliberal para o desenvolvimento parecia a0 mesmo tempo tao simples e consistente
que influenciou desenhos de politicas publicas mesmo entre segmentos tradicionalmente ligados ao
ideario socialdemocrata — aquele que desenhou a Constituigao- Cidada de 1988. Ali nos anos 1990, muitos
de nos estavamos convencidos de que a concessao de servigos publicos e a extingao de monopélios legais,
acompanhados do desenho cuidadoso de instrumentos e instituicdes reguladoras, seriam suficientes para
atrair novos investidores, introduzir a concorréncia e revelar todas as virtudes de uma economia de
mercado apoiada por um Estado regulador competente e bem-intencionado.

Mas nao s6 aqui; na Europa do Sul (Espanha, Portugal, Itilia e Grécia), no Reino Unido e na
Franga, muita esperanca foi depositada na privatizagdo de empresas estatais operando em servigos
publicos, como caminho para introdu¢ao da concorréncia e oferta de melhores servigos e pregos mais

1 O Pogo do Visconde, Monteiro Lobato, Companhia Editora Nacional, Sdo Paulo, 1937.
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baixos. O fundamento seria a superioridade operacional da empresa privada que, mais eficiente, atenderia
melhor a sociedade com pregos menores.

Essa hipotese foi posta a prova em varias experiéncias reais, mas tanto o volume de casos de
abuso de posicio dominante como as evidéncias de que os mercados permaneciam fortemente
concentrados revelaram a ingenuidade do pressuposto; em uma frase: abrir mercados para a concorréncia
privatizando estatais ou concedendo servigos publicos nao tornou os mercados competitivos.

A teoria da organizac¢do industrial tem explicado o aparente paradoxo da livre entrada nido ser
suficiente para eliminar o poder de mercado (e o abuso do poder de mercado). Continuam presentes
elementos estruturais como barreiras 4 entrada, custos afundados, externalidades de redes e custos de
troca pelos usuarios. Ademais, em industrias que operam em rede, a diversificagao e a verticalizagao
reduzem custos de transa¢ao, de logistica e coordenacao, geram economias de escopo e reduzem riscos
de portfélio. O desmembramento, desinvestimento e restricio de operagio em um segmento onde a
empresa apresente vantagens comparativas nao necessariamente leva a uma situagao socialmente 6tima.

Concluida a longa digressao, voltamos a Petrobras e a armadilha do neoliberalismo tardio em que
a empresa se deixou apanhar. A melhor expressio da doutrina neoliberal aplicada a gestao empresarial
foi exposta no artigo de Milton Friedman publicado em 13/12/1970 no jornal New York Times: “Ie
Social Responsibility of Business is to increase its profits.” O titulo sumariza toda a doutrina que por cinquenta
anos reinou como dogma nas escolas de negocios e nos conselhos de administracao. Como observou
Marianne Bertrand’, a primazia do acionista, ignorando-se as vozes de trabalhadores, consumidores e das
comunidades, traduzindo uma unica fungao objetivo para a empresa, foi a visao dominante desde os anos
1970 nos Estados Unidos e em paises que seguiram seu ideario. Por décadas se acreditou que “o que
fosse bom para o acionista era bom para a sociedade.’

Essa crenca foi posta em xeque sobretudo a partir de 2008, com a debacle provocada pela crise
financeira que se estendeu apds a quebra da casa bancaria Lehman Brothers nos Estados Unidos, evento
que levou todo o mercado financeiro internacional a beira do colapso. As contradi¢oes, tensdes e
fracassos do capitalismo globalizado em sua expressio mais desenvolvida, nos Estados Unidos,
trouxeram a luz o quadro de concentracio de renda e riqueza, com seu fardo de sofrimento para milhdes,
como jamais a humanidade conhecera ao longo de sua histéria. Neste ambiente, ganha for¢a uma nova
consciéncia sobre as responsabilidades das empresas nao apenas com a “teoria do valor do acionista”,
mas também com o meio ambiente, a comunidade, os trabalhadores, os consumidores. E o momento
em que se fortalece 0 movimento que ja se organizava desde os anos 1970 e que hoje responde pelo
acronimo ESG (Environmental, Social and Governance).

Paralelamente, chama atencio o movimento denominado Patriots Millionaires”: centenas de
herdeiros, investidores e empresarios que se reunem desde os anos 2010 em torno de uma pauta:
queremos pagar mais impostos, o credo da maximizagao de lucros a custa do bem-estar da sociedade nao
mais nos representa.

E espantoso que, enquanto nas economias avan¢adas do mundo ocidental, uma nova mentalidade
se forma’, no Brasil 2 maior empresa do pafs € instada a operar sob o antigo credo friedmaniano: a inica

2 Professora de Economia da Universidade de Chicago, “Booth School of Business”.

3 Artigo especial publicado na edigdo de 13/09/2020, nos 50 anos do ensaio de Friedman
https:/ /www.nytimes.com/2020/09/13/business/dealbook / milton-friedman-essay-anniversary.html

4 “ Members of the Patriotic Millionaires say the income gap in the US has become a disaster — and it’s time to ‘take that
money back” https:/ /www.theguardian.com/us-news/2022/apr/08/ patriotic-millionaires-one-percenters-
pay-higher-taxes

5 Em 2021, Larry Fink, CEO da Black Rock, maior fundo de investimento do planeta, em sua carta anual aos
acionistas, tratando do lema ESG, conclamou-os a acdo urgente para que a comunidade de negécios passe a
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responsabilidade social da empresa é maximizar o lucro do acionistal Com o agravante de que se trata de
uma monopolista de fato atuando livre, leve e solta, sem qualquer restri¢ao a precificacio de monopdlio!

Ora, empresas mistas como a Petrobras sofrem, por defini¢ao, da sindrome que Abranches (1978)
denominou de “dupla légica da empresa estatal”: convivem com o dilema de, por atuarem no mercado,
precisarem ser produtivas e rentaveis, serem vistas como importantes instrumentos de politicas publicas
de curto e de longo prazo para os governos’. Sob o comando de uma agenda neoliberal centrada no
desmonte de politicas publicas (que nao combinam com o ideal de um Estado minimo) e destituida de
qualquer resquicio de estratégia de desenvolvimento, a Petrobras tem se empenhado na implosao de suas
capacidades — com a venda de ativos e saida de segmentos’ — e numa démarche anacronica de “maximizar
o lucro do acionista”.

Desde 2017, no governo Temer, a Petrobras passou a adotar uma politica de precos cuja fungao
objetivo é exclusivamente maximizar lucros. Com aval governamental, passou a se comportar como se o
acionista principal ja ndo fosse a Unido, estando a empresa liberada de perseguir objetivos de longo prazo,
colaborando com o planejamento energético do pais. O parametro adotado passou a ser o preco de
paridade internacional (PPI), que na pratica representa equivaléncia com o preco de importacio —
supostamente para estimular a concorréncia com importadores®. De fato, a importacio de petroleo ainda
¢ necessaria, visto que o 6leo mais leve trazido de outras fontes é misturado ao nacional para torna-lo
adequado a produc¢ao de combustivel. O refino do petréleo extraido nas bacias brasileiras, em quantidade
superior ao consumo, demandaria investimentos para modernizar e adaptar refinarias que foram
projetadas para um tipo de petréleo mais leve que sé recentemente, no Pré-Sal, passou a ser produzido
no pafs. nao a toa, das oito refinarias que o Cade determinou a venda pela Petrobras em 2019, decisao
aplaudida e apoiada pelo governo, apenas duas encontraram até agora interessados’.

O Brasil nao ¢ mesmo para principiantes. Movidos pela ingénua crenca de que a concorréncia se
estabeleceria por meio de algumas poucas oportunidades e incentivos, transformamos um monopodlio
publico'” de direito em um monopélio privado de fato'', que decide, as expensas da sociedade, maximizar
seus lucros de monopdlio, enquanto abre mao de sua capacidade de planejamento energético de longo
prazo do paifs, desenvolvendo fontes de energia renovaveis, pesquisa em novos insumos, em

desempenhar o papel que lhes cabe para fazer “um mundo melhor.” https://www.blackrock.com/br/2021-
blackrock-client-letter.

6 “A questdo da empresa estatal: economia, politica e interesse publico.” Sergio Abranches in Revista de
Administracdo de Empresas, Rio de Janeiro, 19(4): 95-105, out-dez 1979.

7 O plano posto em marcha a partir de 2019 é concentrar-se no que rende lucro de monopélio de imediato,
desfazendo-se de ativos a montante, a jusante (refinarias, distribuidora) bem como em segmentos estratégicos
como insumos para fertilizantes e defensivos agricolas (que o pais até o presente ndo produz e do qual depende
como de oxigénio), usinas eélicas e outros.

8 Nao obstante as importacdes representarem cerca de 8% do total do petréleo comercializado e
desempenharem funcdo complementar no refino, duas fortes sinalizagdes de que instrumentos regulatérios
poderiam dar conta melhor dessa equalizacdo, sem sacrificio de toda a cadeia de producdo e todos os
consumidores de combustivel e gés.

? Decisdo no minimo controversa, visto que ao determinar a venda de dutos de transporte e refinarias em
diferentes mercados relevantes geograficos, devera dar origem a monopélios regionais.

10 Até 1997 a Petrobras exercia o monopdlio da pesquisa, exploragdo e refino do petréleo, quadro alterado pela
Emenda Constitucional n. 9/1995 regulamentada pela lei n. 9.478/1997.

1 Em 2000, no governo de Fernando Henrique Cardoso, a Petrobras passou a colocar papéis na bolsa de valores
de Nova York. Desde entdo a Unido passou de 80% para 36% de controle do capital total da empresa (50% das
agoes com direito a voto), sendo que hoje cerca de 64% do capital da empresa pertence a acionsitas privados,
sendo 40% desses papeis negociados no exterior. https:/ /www.cut.org.br/noticias/afinal-quem-manda-na-
petrobras-fup-pergunta-e-responde-e-o-presidente-do-brasil-333¢c
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biofertilizantes e biodefensivos, em tecnologia de reciclagem de residuos, tudo o que em um horizonte
mais largo se mostra absolutamente indispensavel para a retomada de desenvolvimento em bases
sustentavelis.

Na contramao dos esforcos empregados pelas suas rivais no cenario mundial, que investem
pesadamente em fontes de energia renovaveis, integragao vertical e novos segmentos, adquirindo ou
atuando em parceria com start-ups de tecnologia, a orientagao imposta a Petrobras pelo comando
escolhido pelo governo é esquecer o longo prazo e desfazer-se dos ativos em segmentos estratégicos e
em novas fontes de energia, concentrando-se na atividade mais lucrativa a curto prazo, a extragio em
4guas profundas, para satisfagio dos acionistas ptivados.'

Comportando-se como uma monopolista privada — e isolada da concorréncia pelas caracteristicas
estruturais da indudstria — a Petrobras atua hoje de forma nitidamente abusiva. Abusa de sua posigao
dominante com o expediente mais simples: estabelecendo paridade do preco dos combustiveis com o
preco internacional como se nio houvesse alternativas. Ha. Conforme outros analistas ja apontaram, a
parcela dos lucros extraordinarios — os windfall gains que sao independentes de qualquer agdo ou inagao
da empresa, fun¢ao da flutuacdo de precos internacionais — poderia formar um fundo de estabilizacao
dos precos dos combustiveis, o que, considerando o grau de dependéncia que a cadeia logistica e de
transporte apresenta com relagao aos combustiveis fosseis, teria forte impacto estabilizador sobre ampla
gama de precos na economia.

Esses mesmos ganhos extraordinarios — que nada devem a uma pretensa eficiéncia em gestio —
poderiam ser também transformados em fonte importante de financiamento de pesquisa e
desenvolvimento de fontes alternativas de energia. Estaria af a forma mais rapida da Petrobras adaptar-
se a novas regras, adequar-se a0 novo padrao de conduta empresarial ESG, o mesmo que os grandes
fundos de investimento comprometem-se em priotizar em suas aplicagoes”.

Diversas solugoes regulatorias ja foram concebidas para compatibilizar interesses de uma
monopolista natural privada e o interesse ptblico, do conjunto da sociedade'’. No entanto a agéncia
regulatoria do setor, a ANP, reluta em atuar onde quer que a palavra “preco” seja pronunciada. Da mesma
forma, o Cade, autoridade de defesa da concorréncia, permanece preso a teoria econémica convencional
— irma siamesa da doutrina neoliberal — fundamentada na crenga d que os pregos “livres”, por carregarem
todas as informagoes necessarias para promover o equilibrio entre oferta e demanda, tendem a se ajustar
“naturalmente” desde que nao sujeitos a interferéncia artificial do Estado.

Sao momentos como este que atravessamos que exigem daqueles que se dedicam a propor saidas
para impasses coletivos e tomam decisdes com impacto sobre a sociedade, sobretudo criatividade e
coragem. Ainda estd nessas maos a chance de realizar aquele projeto de pafs sonhado pelo Visconde de
Sabugosa:

“o Brasil tem todos os elementos para se tornar um pais riquissimo- (...) de verdade.”

12 https:/ /www.cartacapital.com.br/opiniao/ petroliferas-europeias-tem-visao-mais-ambiciosa-sobre-
renovaveis-do-que-a-petrobras/

13 Como a Black Rock, comentada na nota 5 acima.

14 Por exemplo Optimal Regulation, Kenneth Train, The MIT Press, 1991 e The Theory of Regulation and
Procurement, Jean Tirole e Jean-Jacques Laffont, The MIT Press, 1993.
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Mercados Secundarios de Espectro no Brasil:

Oportunidades e Desafios

Liuiz Alberto Esteves
Luciano Charlita de Freitas
Ronaldo Neves de Moura Filho

Os ultimos anos foram marcados por uma série de reformas legais com desdobramentos sobre
os mercados regulados no Brasil. A mais principiolégica delas veio com a Lei n® 13.874/2019 —
Declaracao de Direitos de Liberdade Econémica, centrada na racionalizacao da intervencao estatal. Para
o caso do setor de telecomunicag¢des, tal reforma trouxe aspectos especialmente interessantes. Destaca-
se pela renovagao do setor e a revisao da politica de acesso a insumos escassos por particulares. Dentre
as alteracdes, a possibilidade de estruturagao de um mercado secundario de radiofrequéncias no Brasil foi
um dos destaques.

A importancia das radiofrequéncias se deve ao fato de serem insumo essencial para a prestacao e
uso de servicos de comunica¢io sem fio. Até a edi¢io da Lei n° 13.879/2019, os prestadores de servicos
detinham acesso exclusivo a partes do espectro. Tal distingdo se justificava como contrapartida aos
investimentos disponibilizados para aquisi¢ao das radiofrequéncias, obtidas em leildes primarios
conduzidos pelo regulador setorial. Nessas condi¢bes, nao podiam negocia-las com terceiros, ou seja,
transferi-las ou cedé-las para outros prestadores interessados. Com a reforma legal abre-se aos titulares
do direito de uso de radiofrequéncias a possibilidade de transferéncia, ou de comercializagao da parte
ociosa do espectro, mediante anuéncia da administragdo publica e submissdo a condicionantes de
natureza concorrencial e regulatorias.

As bases legais para a criacio desse novo mercado se sustentam no reconhecimento de seu
potencial para lograr ganhos de eficiéncia e utilidade no uso de espectro a partir de configuragdes
alternativas ao modelo de alocagio tradicional. Sua vertente indutora de ganhos de eficiéncia alocativa e
de aumento da competicao no setor de telecomunicacles ja se encontra consolidada. Em regra, um
mercado secundario maduro propicia maior agilidade na designaciao do espectro por permitir transagdes
entre privados e, em paises como o Brasil, pode representar uma oportunidade de amplia¢ao da cobertura
em regides de menor atividade econémica, onde o uso desse recurso ¢ potencialmente ineficiente.

A liquidez nesse novo mercado ¢ um dos fatores ctiticos para alcangar os beneficios de eficiéncia,
qualidade e ampliacio da prestacdo de servicos moveis. Seu bom funcionamento permitira elevar a
confianga dos investidores para negociarem seus ativos de forma rapida e eficiente, promover a inovagao
e, inclusive, potencializar a utilidade das atividades nos mercados primarios. Ademais, esse mercado
também pode estimular o ecossistema financeiro do setor, visto que escalar o espectro a uma condi¢ao
de ativo negociavel gera implicagdes na composicao patrimonial das empresas, com efeitos no custo de
capital e no valor do negdbcio.

A despeito dos beneficios esperados, existem riscos de ordem técnica e concorrencial associados
ao desenvolvimento do novo mercado. Aqueles relacionados a comportamentos anticompetitivos,
especulativos e de criagao de escassez artificial, bem como aspectos como interferéncias e custos de
coordenagao e harmonizagiao sio exemplos de ameagas comumente atribuidas ao mercado secundario.

Esses aspectos trazem desafios adicionais aos reguladores, visto que os mercados secundarios de
radiofrequéncias podem ser estruturados a partir de diferentes desenhos alocativos. Dentre tais
possibilidades, a literatura especializada tem apontado trés alternativas: () o /aissez-faire, com minima
intervengao estatal; (ii) o de corretagem, com pregos orientados a custos, e; (iii) o Licenciamento de
Acesso Indireto Autorizado com incentivos (LeilGes).
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Um primeiro ponto a ser destacado é que estes mecanismos alocativos apresentam, sob
determinadas circunstancias, vantagens e desvantagens. Um segundo ponto é que o desenvolvimento de
mercados secundarios de espectro encontra-se em estado embrionario, até mesmo em economias com
mercados de telecomunicagoes bastante sofisticados. Isso significa haver caréncia de evidéncia empirica
que possa nortear a decisao do regulador.

Na auséncia de evidéncia empirica, académicos e especialistas estdo recorrendo a simulagoes
computacionais sobre a eficiéncia relativa desses mecanismos. Para tanto, faz-se necessaria a formulagao
de modelos de economia computacional baseada em agentes (ACE), parametrizados para simular
sistemas evolutivos, com agentes interativos autbnomos no mercado secundario de radiofrequéncias.

Esse método de simulagao tem o potencial de auxiliar no desenho normativo do novo mercado
e oferecer intui¢des acerca do seu funcionamento e do comportamento dos agentes. Essa ¢ uma agenda
de pesquisa onde temos envidado esfor¢os. O objetivo é buscarmos intuigbes econdémicas que possam
contribuir para o desenho de uma politica regulatéria para o setor de telecomunicagdes cada vez mais
eficiente e menos invasiva.
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Os advogados nas sessdes do CADE.

Referéncia a uma lei que amplia os direitos dos advogados, na defesa de seus
clientes, no processo administrativo do Cade.

Manro Grinberg

A presenca dos advogados nos julgamentos dos processos administrativos pelo Plenario do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) ja chegou a passar por algumas controvérsias.
Vale lembrar, para inicio expositivo, o que Paulo Lobo diz a respeito da fungao do advogado: “sem
embargo da natureza nao estatal de sua atividade, imprescindivel para assegurar-lhe a independéncia
diante do proprio Estado, o Estatuto' equipara-a a servigo publico, em suas finalidades. Assim é porque
a atividade de advocacia participa da administragao publica de justiga. No Estado Moderno ¢ comum que
pessoas e entes privados executem funcdes e servicos publicos™. Cumpre invocar aqui o art. 133 da
Constitui¢ao: “O advogado ¢ indispensavel a administragdao da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifesta¢oes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

Uma lei recente acaba de abrir maiores possibilidades para a atuagao dos advogados em processos
administrativos — incluindo aqueles do Plenario do Cade — em seus julgamentos. Com efeito, estabelece
o § 2° do art. 2° do EA que “no processo judicial, o advogado contribui, na postulagio de decisao
favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus publico”. E
consolidada a ideia de que o munus publico do advogado, previsto em lei, serve para a realizacao da
Justica, de tal sorte que, sem a presenca do advogado, nao ha a realizacio da Justica. Nao passa
despercebida a mengao especifica, no artigo acima, ao processo judicial; mas o que vem adiante faz
acréscimo substancial.

A recente Lei 14.365/2022 — que enfrenta, no momento da escrita deste artigo, a possibilidade
de revogacao, pelo Congresso Nacional, de vetos de artigos que nada tém a ver com a matéria aqui tratada
— acrescentou ao art. 2° do EA o § 2°-A: “No processo administrativo, o advogado contribui com a
postulagao de decisdao favoravel ao seu constituinte, e seus atos constituem munus puiblico”. Fica claro,
desde logo, que a participag¢ao do advogado no processo administrativo ¢ uma contribuicao ao proprio
processo — e ao sistema, obviamente — e nao apenas um exercicio de defesa (que também ¢€). Vé-se assim
que ao processo judicial foi acrescido o processo administrativo.

Também pela nova lei, a redagao do inciso X do art. 7° do EA (Caput: “Sao direitos do
advogado”) passa a ser a seguinte: “usar da palavra, pela ordem, em qualquer tribunal judicial ou
administrativo, 6rgao de deliberacio coletiva da administracio publica ou comissao parlamentar de
inquérito, mediante intervenc¢ao pontual e sumaria, para esclarecer equivoco ou davida surgida em relacao
a fatos, a documentos ou a afirmagées que influam na decisao”. Isto é importante porque, de acordo com
José Henrique M. Aratdjo e Rodrigo Nery, “a sustentacio oral acaba sendo o Gnico momento em que, de
fato, a parte, por meio do seu advogado, tem o direito de ser “ouvida’, no sentido literal da palavra™

Vale examinar o que esse dispositivo traz de novidade: (1) inclui expressamente o processo
administrativo quando antes (no paragrafo anterior) falava apenas “em qualquer juizo ou tribunal”; (ii)
agora existe a especificacdao, além do processo administrativo (que ja seria suficiente), a “6rgao de

1 O Estatuto a que o autor se refere é o a Lei 8.906/1994, conhecida como Estatuto da Advocacia (EA)
2 “Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB”, Saraiva, Sdo Paulo, 2016, pag. 44 sus

3 “Novas Possibilidades de Sustentacdo Oral: Avancos e Omissdes da Lei 14.365”, Consultor Juridico,
10.06.2022
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deliberacdo coletiva da administragiao publica”, em que certamente esta encaixado o Cade, aplicando-se
a0 seu processo administrativo.

Ficam também enriquecidos o art. 123 e seu § 1° do Regimento Interno do Cade (Ricade): “A
tribuna sera ocupada para formular requerimento, produzir sustentacio oral ou para responder as
perguntas que forem feitas pelos membros do Plenario do Tribunal”; “aos advogados e ao representante
legal da empresa ¢ facultado requerer que conste de ata suas presengas na sessao de julgamento, podendo
prestar esclarecimentos em matéria de fato, quando assim o Plenario do Tribunal entender necessario”.

O que muda substancialmente é que agora os questionamentos e esclarecimentos em audiéncia
passam a ser um direito do advogado e nio mais dependem de que o Plenario do Tribunal entenda que
tais questionamentos e esclarecimentos sejam necessarios. Vale lembrar que o Plenario do Tribunal do
Cade tem costumeiramente sido favoravel a tais questionamentos e esclarecimentos, sempre que tratam
de questdes de fato. Mas agora ha a especificacao a “equivoco ou duvida surgida em relagdo a fatos, a
documentos ou a afirmag¢oes que influam na decisao” (tudo isso além da ébvia sustentacao oral).

Esta mudanga caracteriza a aplicagao do principio da lealdade processual. Explicam Candido
Rangel Dinamarco, Gustavo Badar6 e Bruno Lopes que “as regras que impoem esses deveres de
moralidade e probidade a todos aqueles que participam do processo (partes, juizes e auxiliares da Justiga,
advogados e membros do Ministério Ptblico) compdem o que se denomina principio da lealdade processnal™.

Mais ainda, existindo previsao legal, aplica-se aqui o devido processo legal, sobre o qual diz Maria
Elizabeth Queijo: “A observancia das garantias do devido processo legal, em qualquer processo, seja de
que natureza for, ¢ condicdo de legitimacio da decisdo proferida™. Dai se pode concluir também que
esses novos direitos dos advogados no processo administrativo do Cade constituem parte integrante do
devido processo legal. Nao ¢é possivel terminar este artigo sem expressar que todos esses direitos dos
advogados contribuem para o processo, o bom direito e as boas decisoes, seja pelo Poder Judiciario, seja

pelo Cade.

4 “Teoria Geral do Processo”, Juspodim/Malheiros, Sao Paulo, 2021, pag. 121

5 “Defesa Técnica no Processo Administrativo Sancionador”, em “Direito Administrativo Sancionador”, org.
Luiz Mauricio Souza Blazeck e Laerte Marzagao Jr, Quartier Latin, Sao Paulo, 2015, pag. 270

68



As Escolas de Direito Antitruste:

O que a historia revela

Polyanna Vilanova
Catharina Aradijo Sa

Ao escrever sobre Direito Antitruste, nos deparamos com uma infinidade de temas. Um dos mais
caros se relaciona com as Escolas de Direito Antitruste, por trazer diversas nuances no que se refere aos
objetivos e finalidades deste ramo do Direito. FL um debate que aborda como o Direito Antitruste é e
como deveria ser. Nesse sentido, hoje em dia, muito se fala em superagao do antitruste tradicional,
principalmente tendo em vista os desafios trazidos pelas famosas big zechs e o elevado poder econdomico
que as permeia, por exemplo. Contudo, para entender o que seria a superagao do antitruste tradicional,
bem como os objetivos deste ramo de estudo, é fundamental revisitar as Escolas de Direito Antitruste.

Tendo em vista as recentes alteragdes no contexto norte-americano, de elevada preocupac¢io com
o poder politico-econdomico das plataformas digitais, o presente artigo abordara as escolas norte-
americanas, por meio da histéria, buscando demonstrar como cada uma delas foi influenciada pelo
contexto em que se inseriu ou se insere.

Na década de 1880, o poder estava concentrado nas maos de poucos agentes economicos que
atuavam por meio da formagao de trustes. Os Estados Unidos passavam por um processo de aumento
da producio e as pequenas empresas deram lugar a monopolios e oligopdlios, mediante processos de
integracio vertical e horizontal.' Nesse contexto, as discussoes sobre a necessidade de combater os trustes
e o poder econdémico que concentravam ganharam for¢ca. Normas como o Sherman Act (1890), o Clayton
Aet (1914) e o FIC Act (1914) surgiram nesse objetivo de acabar com as grandes concentragdes
economicas.

As discussbes sobre o combate aos grandes monopodlios tiveram influéncia de uma grande
personalidade para o Direito Antitruste: Louis Brandeis, considerado precursor da Escola de Harvard.
Com o seu slogan “regulacao da competi¢ao”, elaborou o Programa antitruste do Governo de Woodrow
Wilson, denominado “New Freedons”’, que defendia, dentre outras medidas, o fortalecimento do Sherman
Act e o combate a0s trustes.”

Os ideais de Brandeis, bem como este contexto norte-americano apresentado, influenciaram o
surgimento da Escola de Harvard (ou estruturalista), que possuia foco nas estruturas de mercado. Para
seus defensores, empresas com poder de mercado podem utiliza-lo para implementar condutas
anticoncorrenciais e assim, devem ser evitadas elevadas concentracdes, evitando disfun¢ées no mercado.’

Em seus primérdios, nao se defendia uma finalidade tnica para o Direito da Concorréncia, mas
sim diversas finalidades que coexistiam. Assim, os objetivos poderiam estar relacionados com “a defesa
dos pequenos agentes economicos contra os grandes”, “a protecado da concorréncia”, “a protegao do
consumidor”, dentre varios outros. Por sua vez, quando ocorresse choque entre os objetivos, o julgador
ponderaria sobre qual deveria prevalecer.

1 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 5. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 67.

2 MCCRAW, Thomas K., et al. Prophets of regulation: Charles Francis, Adams Louis D. Brandeis, James M.
Landis, Alfred E. Kahn. Massachusetts: Harvard, 1984. p. 126

3 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 5. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 166.
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De outra monta, essa visio de multiplos objetivos ja foi arduamente criticada. Para John Wright,
por exemplo, o resultado da abordagem “multi-dimensional” do Direito Antitruste trouxe “decisoes
conflitantes” e “pouca no¢io se a doutrina antitruste estatia alcan¢ando seus diversos objetivos”.*

No extremo oposto dos ideais da Escola de Harvard, surgiu a Escola de Chicago que nasceu com
o economista Aaron Director, com a aplicacao do Price Theory ao antitruste e atingiu seu auge na década
de 1980. Essa escola apresenta a analise econdémica para o antitruste e defende o menor grau de
intervencio possivel no que se refere a regulamentacio da economia pelo Estado.” Para os defensores
dessa escola, as concentragées economicas e as restri¢oes verticais podem ser justificaveis, pois garantem
eficiéncias econdmicas que nio poderiam ser alcangadas de outra forma.’

No que se refere aos doutrinadores dessa escola, destaca-se Robert Bork e sua obra The Antitrust
Paradox (1978) que aborda as finalidades do Direito Antitruste. Para ele, a politica antitruste apenas pode
tornar-se racional ao responder as perguntas: “qual ¢ a finalidade da lei?”, “quais sdo seus objetivos?”’. Na
visao de Bork, o objetivo do Direito Antitruste deve ser perseguir o “bem-estar do consumidor”, conceito
pautado no paradigma econdémico neoclassico de analise com foco em eficiéncias economicas.

O conceito de bem-estar do consumidor recebeu diversas criticas dos defensores da Escola
Neoestruturalista, como Lina Kahn e Tim Wu, que entendem que o Direito Concorrencial ndo possui
uma finalidade dnica. Em seu artigo Awmazon’s Antitrust Paradox, Lina Kahn propoe uma expansio das
finalidades do Direito Concorrencial e critica a definicio de Bork de bem-estar do consumidor, uma vez
que nio consegue atender os desafios trazidos por novos mercados na economia moderna.’

De acordo com Tim Wu, também é necessario repensar a finalidade de prote¢ao do consumidor.
Segundo o professor, ha dois grupos que visam este objetivo. O primeiro, denominado Escola Pos-
Chicago, acredita que este objetivo do bem-estar do consumidor foi mal interpretado ou mal utilizado. *
Por sua vez, para o segundo grupo, os Neoestrutalistas ou Neobrandeisianos, o objetivo correto do
antitruste foi perdido. Os neoestruturalistas defendem que o problema da analise antitruste nao ¢é
relacionado a economia, mas sim a lei, uma vez que houve falha ao entender a intenc¢ao do legislador e,
por essa razdo,necessirio resgatar o real objetivo da lei antitruste.” Tim Wu é um dos ctiticos da
interpretacao das leis antitruste norte-americanas. Para ele, o antitruste possui varios objetivos e cabe ao
Judiciario ponderar qual deve prevalecer quando ocorrer choque entre os valores."

4+ WRIGHT, Joshua. The dubious rise and inevitable fall of hipster antitrust. George Mason Law & Economics
Research Paper No. 18-29, 2019. Disponivel em:
https:/ / papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3249524. Acesso em 03.05.2022. p. 8.

5 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 5. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 169.

¢ BECKER, Bruno Bastos; MATTIUZZO, Marcela. Plataformas Digitais e a Superagdo do Antitruste
Tradicional: Mapeamento do Debate Atual. In: PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva (org.). Defesa da
Concorréncia  em  Plataformas  Digitais. Sdo Paulo: FGV Direito SP, 2021. Disponivel em:
https:/ /bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438 /30031 / Defesa %20da % 20Concorréncia %2
Oem%20Plataformas %20Digitais.pdf?sequence=1&isAllowed=y. p. 48.

7KHAN, Lina M. Amazon’s Antitrust Paradox. The Yale Law Journal, v. 126, n. 710, 2017. Disponivel
em: https:/ /www.yalelawjournal.org/pdf/e.710.Khan.805_zuvfyyeh.pdf. Acesso em 10.05.2022.
8 WU, Tim. After Consumer Welfare, Now What? The ‘Protection of Competition Standard” in Practice.

The Journal of the Competition Policy International, 2018. Disponivel em:
https:/ / papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=3249173. Acesso em: 09.05.2021. p. 2.

9 Ibidem, p. 5.
10 Ibidem, p. 6.
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Assim, os neoestruturalistas apresentam ideias de reformas, principalmente dentro do contexto
dos mercados digitais, sob a alegacao de que o paradigma neoclassico de analise antitruste nao ¢ suficiente
para abarcar todos os desafios concorrenciais trazidos por estes mercados inovadores. Ou seja, defendem
uma necessidade de afastamento de fundamentos econémicos, mas uma aproximag¢ao aos fundamentos
politicos.

Do mesmo modo que os defensores da Escola de Chicago recebem criticas quanto a uma
limitagao do conceito de bem-estar do consumidor, pautado exclusivamente em eficiéncias economicas,
os neobrandeisianos também recebem criticas, principalmente considerando que a suposi¢ao trazida pela
Escola Neoestruturalista de que os individuos estariam melhores em um mundo com empresas menores
e precos mais altos ainda nio foi testada."

Diante do quanto exposto, é evidente que a pergunta de qual deve ser a finalidade do Direito
Antitruste ¢ bastante complexa. O que se sabe é que, a0 menos atualmente, as analises antitrustes sio
pautadas, em sua maioria, no paradigma de analise neoclassico. Ademais, fato é que apesar de no Direito
Concortrencial, e em varios outros ramos do Direito, termos uma analise muito pautada em olhar para
modelos de fora, é preciso considerar a realidade de um pafs emergente como o Brasil e ainda mais do
que isso: ¢ preciso lembrar que o Direito Antitruste ndo ¢ solugdo para todos os problemas."

1 HOVENKAMP, Herbert . Is antitrust’s consumer welfare principle imperiled? Faculty Scholarship at

Penn Law, 1985, 2019. Disponivel em: https:/ /scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/1985/. Acesso
em 17.04.2022. p. 103.

12 CORDEIRO, Alexandre; SIGNORELLI, Ana Sofia Cardoso Monteiro. Os objetivos do Direito Antitruste:
evolugio e perspectivas para o pos-Covid-19. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/ os-objetivos-do-direito-antitruste-evolucao-e-perspectivas-para-o-pos-covid-19-01082020.
Acesso em 04.05.2022.
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A atual composigio do Tribunal do Cade e a oxigenacao dos debates da relagao
entre tributagao e concorréncia

Polyanna Vilanova
Henrigue Muniz

Os diversos efeitos da tributagao na economia e os eventuais impactos de distor¢oes tributarias
no ambiente competitivo vém ganhando espago nos debates da comunidade antitruste.

Muito embora tais debates ainda necessitem de bastante aprofundamento, ¢ possivel identificar a
formacdo de analises doutrinarias que buscam entender em que medida praticas tributarias (p. ex.
sonegacao fiscal e beneficios e incentivos fiscais) podem afetar a concorréncia ao ponto de atrair a
competéncia dos 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e, em especial, do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade).

Por outro lado, verifica-se que, historicamente, o Cade opta por afastar sua competéncia quando
se depara com casos de ilicitos tributarios como meio de infragdo a ordem econdmica, seja sob o
fundamento de que quaisquer disturbios na concorréncia seriam sanados apds o enfrentamento da
questdo no foro competente (Poder Judiciario, Receita Federal e demais 6rgaos), seja sustentando a
impossibilidade de penalizar agentes economicos que fazem uso de beneficios ou isengoes fiscais
concedidos pelo poder puiblico, que, embora gerem diferenciagao de agentes, nao seriam praticas evasivas
e tratar-se-iam de medidas positivadas no ordenamento juridico.'

Inclusive, logo ap6s tomar posse na presidéncia da autarquia antitruste, Alexandre Cordeiro, em
entrevista ao Jota, quando questionado qual deveria ser o posicionamento do Cade na hipétese de outras
infragdes, como a sonega¢ao de impostos, terem impacto no direito concorrencial, afirmou seguramente
que seria um equivoco atuar, uma vez que o Orgio teria que “ficar na seara da concorréncia’.
Complementou, em seguida, que a solugdo seria o correto funcionamento do sistema tributario, nao
sendo possivel se transferir para o Conselho a responsabilidade que nio ¢ dele.?

Assim, diante de um cenario em que, de um lado, o Cade apresenta um histérico, reafirmado por
seu atual Presidente, de afastar sua competéncia para analisar os efeitos de praticas tributarias na
concorréncia e em que, de outro, a comunidade antitruste esta cada vez mais atenta para tal discussao e
vem cobrando posicionamentos da autarquia sobre o tema, haveria alguma expectativa de mudanca de
paradigma pelo Cade em sua atual formagao?

Pois bem. A génese da discussiao do tema tributagdao e concorréncia no Brasil esta intimamente
ligada a questao dos impactos concorrenciais da guerra fiscal, com inspiracdo no latente debate europeu
sobte a harmful tax competition’ na ordem juridica europeia.

Ainda em 1998, na Uniao Europeia, onde o estudo das questoes relacionadas a tributagao e seus
efeitos sobre o mercado ja parecia ter um elevado amadurecimento, ficou estabelecido o Cédigo de
Conduta de Fiscalidade das Empresas, reconhecendo a existéncia de uma concorréncia fiscal prejudicial

T CARVALHO, Vinicius Marque de; MATIUZZO, Marcela. Tributagdo e concorréncia: uma andlise da evasao
fiscal como ilicito concorrencial. Revista de Defesa da Concorréncia, vol. 9, n° 2, dez. 2021, p. 54.

2 Disponivel em: https:/ /www .jota.info/tributos-e-empresas/concorrencia/intervencao-estatal-inseguranca-
juridica-cade-01092021

3 PEROTTO, Gabriella. How to cope with harmful tax competition in the eu legal order: going beyond the
elusive quest for a definition and the misplaced reliance on state aid law. European journal of legal studies,
2021, Vol. 13, No. 1, pp. 309-340. Retrieved from Cadmus, European University Institute Research Repository.
Disponivel em: https:/ /cadmus.eui.eu/handle/1814 /71283
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entre os paises-membros capaz de distorcer os padroes de comércio e de investimento e outros defeitos
na esfera concorrencial. Nesse sentido, diversos sao os casos julgados pela Corte Europeia de Justica
envolvendo a concessio de incentivos fiscais e seus impactos na dinimica do mercado comum europeu®.
Além disso, a OCDE, tendo em conta o cenario europeu, desenvolveu o relatério “Guidelines on
Harmful Preferential Tax Regimes” com o objetivo de desencorajar a guerra fiscal entre os paises
europeus e trazer diretrizes para mitigagao dos paraisos fiscais.

Paralelamente a essa relevante discussao europeia acerca da concorréncia fiscal, o Cade, nos autos
da Consulta n° 0038/99, foi instado a se manifestar quanto a “nocividade ou nao a livre concorréncia da
pratica conhecida como guerra fiscal, realizada principalmente entre estados e através de mecanismos
fiscais e financeiro-fiscais relacionados ao ICMS. Isto é, questionou-se se uma determinada empresa
detentora de beneficio fiscal estaria em situagao de vantagem em relagdo as suas concorrentes, na medida
em que teria condi¢des de praticar um prego inferior ou obter maior lucratividade. A conclusio do
Conselho foi de que a guerra fiscal prejudica a concorréncia e ocasiona efeitos danosos ao bem-estar da
coletividade.

Inspirada no parecer exarado pelo Cade, a comunidade antitruste brasileira voltou os olhos para
o tema da guerra fiscal e dos beneficios e incentivos fiscais como vantagem competitiva, produzindo
literatura e acionando a autarquia para analisar tal imbréglio. Ocotre que em diversas oportunidades®, o
Conselho optou por afastar sua competéncia por entender que tais questoes deveriam ser levadas a analise
do Judiciario, uma vez que nao estariam no rol de condutas abarcadas pela legislacao antitruste, nao
havendo como imputar, ademais, aos entes federados infragao a ordem econémica.

Nesse interim, contudo, outras praticas tributarias ganharam espaco no debate da relagao entre
tributagao e concorréncia. Passou-se a defender que determinadas praticas de evasao fiscal, que consistem
em condutas praticadas por particulares em descumprimento a obrigacdes tributarias, podem estar na
origem de distarbios concorrenciais e, portanto, deveriam ser caracterizadas como infragdes a ordem
economica.

Nesse ponto, nao ha entendimento unitario na jurisprudéncia do Cade a respeito da competéncia
da autoridade antitruste para tratar de tais casos. Vé-se que, em algumas oportunidades, o 6rgao optou
por negar sua competéncia ao entender que as distor¢ées no mercado provocadas pela sonegagao fiscal
eram delimitadas no tempo. Em outros casos, quando avangou a etapa de analise de sua competéncia e
se engajou numa analise concorrencial da questao, comumente o fez sob a 6tica de prego predatorio,
concluindo invariavelmente por sua inexisténcia devido as diversas dificuldades de configurar tal conduta
em concreto.’

Ocorre que recentes manifestagdes de atuais conselheiros conferem razoes para se crer em uma
possibilidade de analises mais acuradas do Cade sobre os impactos de praticas tributarias na concorréncia.

Ap6s o despacho de arquivamento da Superintendéncia-Geral nos autos do inquérito
administrativo n® 08700.002532/2018-33, o Conselheiro Luis Braido apresentou proposta de avoca¢iao
pelo tribunal administrativo, sustentando a necessidade de instru¢ao complementar para apurar suposta
conduta anticompetitiva decorrente do nao pagamento de tributos, o que conferiria a possibilidade de
praticar, de forma indevida e sem relacio com sua maior eficiéncia, precos inferiores aos dos concorrentes

4 C-173/73 (Italy v. Comission); C-259/87 (France v. Comission); C-465/20 (Commission vs. Ireland and
others). In: CAMPANILE, Vinicius Tadeu. Livre concorréncia, tributacdo e desenvolvimento econémico:
utilizacdo de legitimas vantagens tributdrias em prejuizo da livre concorréncia. Dissertacdo (mestrado).
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sao Paulo, 2017, p. 127.

5 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econoémica. Consulta n® 0038/99, p. 1.

6 Processos Administrativos: 08012.000668/1998-06, 08012.006746/1997-41, 08000.018405/1997-11 e
08700.003984/2010-85, Consulta 08700.002380/2006-35; Averiguacdo Preliminar 08012.006665/2001-99.

7 CARVALHO, Vinicius Marque de; MATIUZZO, Marcela. Op. cit., p. 56/57.
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adimplentes com suas obrigagoes tributarias, de modo a incrementar participagdo no mercado relevante
e a causar prejuizos a livre concorréncia. Muito embora tenha concluido pela nao avocagio, o Conselheiro
Sérgio Ravagnani confirmou a competéncia legal do Cade para analisar praticas tributarias que possam
produzir danos a concorréncia, uma vez que a pratica de sonegacio fiscal reiterada, referida como
“macrodelinquéncia tributiria reiterada®’, poderia ser caracterizada como infracio a ordem econémica.
No entanto, durante a 1* Sessado Extraordinaria de Julgamento, realizada no dia 20 de janeiro de 2021, o
plenario, por maioria, ndo homologou o despacho de avocagio.

Desfecho diferente se deu no caso do Procedimento Preparatério n® 08700.001571/2022-08, em
que o tribunal administrativo homologou o despacho de avocagao (Despacho Decisério n® 5/2022)
proferido pelo Conselheiro Gustavo Augusto Lima para instaurar o inquérito administrativo e proceder
com o prosseguimento das investigagdes com o objetivo de apurar possivel pratica de discriminac¢ao de
precos no mercado de comercializagao de combustiveis derivados do petréleo produzidos na Refinaria
de Mataripe, localizada no Estado da Bahia.

Segundo o Presidente Alexandre Cordeiro, durante a 197* Sessio Ordinaria de Julgamento do
Cade, realizada no dia 25 de maio de 2022, considerando que o setor econémico esta em evidéncia e que
sua abertura consiste em uma medida estrutural objetivada pela autarquia, a investigagido pode originar
trabalhos de advocacy no sentido de elaborar normas interessantes para o setor junto a regula¢ao setorial e
a importante discussao tributaria relacionada ao preco de referéncia do petroleo e seus critérios de fixagao
previstos na Resolucio ANP n° 874/2022.

Nesse sentido, a Conselheira Lenisa Prado também registrou “me anima muito saber que grande
parte deste tribunal esta inclinada a investigar questoes tributirias que surtem reflexo no ambito
concorrencial”. A conselheira afirmou que a questao de diferenciagao de preco a maior de combustivel
adquirido dentro da Zona Franca de Manaus sugere a possibilidade de utilizagao de algum tipo de
beneficio fiscal ou a adogdo de regime especial de tributagao para favorecer um determinado grupo
econdémico ou concorrente. Complementou, ainda, que o Cade, por vezes, apreciou questoes em que,
infelizmente, por motivos alheios, ndo foi possivel aprofundar o tema tributario com o concorrencial,
mas que nesse caso seria possivel identificar uma “curva 6tima entre tributagao e concorréncia”.

Assim, é possivel concluir que a oxigenagao do debate da relagdo entre tributagdao e concorréncia
no direito brasileiro indica uma tendéncia para a mudanga de paradigma no histérico de analises do Cade
acerca do tema. Todavia, a confirmacao da tendéncia se encontra nas maos do atual quadro de
conselheiros da autarquia e sao cenas para os proximos capitulos.

8 Expressao cunhada pelo ministro do STF Ricardo Lewandowski, no julgamento do RE 550.769, para praticas
ilicitas perpetradas por devedores contumazes, que por meio da inadimpléncia reiterada e sistematica
alcangam expressiva vantagem concorrencial.
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De Montesquieu a Boushay:

Qual ¢ o papel das leis nas sociedades capitalistas?

Rachel Pinbeiro de Andrade Mendonca

Qual ¢ o papel das leis nas sociedades capitalistas e como o teor das leis criadas pelo Parlamento
podem influenciar na constru¢ao de uma sociedade mais ou menos desigual? Por qué ha paises mais
iguais e outros com uma desigualdade social, cultural e economica extrema? O que o teor das leis tem a
ver com isso?

Sabe-se que o regime capitalista, fruto da Revolucao de 1789 na Franga, teve seus primeiros firmes
passos dados com a a promulgacdo da Lei dos 2 -17 de margo de 1791, cujo teor assegurou a liberdade
do comércio e da industria. Georges Ripert narra que ‘o legislador nao entendia declarar apenas um principio;
queria destruir algnma coisa”, destruir o regime antigo e, patra isso, o papel da lei foi fundamental para
assegurar “/a] propriedade individual, livre ¢ sagrada, a convengao livremente formada e tendo foros de lei, como as duas

bases que vio permitir a criagio da nova orden’™.

Para essa breve reflexao, voltamos a origem da estrutura¢ao do poder e vemos que Montesquieu,
em “fo] espirito das leis” ao propor a teoria dos trés poderes desenhou o exercicio das atividades do Estado
em trés poderes: Legislativo, Judiciario e Executivo, cujas fungdes principais seriam a de criar regras de
conduta, julgar os conflitos de interesses e administrar o Estado, respectivamente, tudo em observancia
as leis vigentes em cada espago temporal.

Em toda a sua narrativa, o filésofo francés do século XVII (1689-1755) registra grande
preocupacgao com a desigualdade social, denotando o importantissimo papel que o legislador tem para
nao so criar regras de condutas, mas para pautar-se pela justi¢a e igualdade no desenvolvimento de sua
atividade fim, para o bem da democracia.

Dois exemplos ilustram bem a preocupacao do filésofo com a igualdade que deveria reger as leis
criadas. Ao tratar da divisdo igualitaria de terras pelos antigos legisladores Licurgo e Rémulo,
Montesquieu asseverou que “se quando o legislador efetuar tal divisdo, ele ndo criar leis para
manté-la, nao terd feito mais do que uma constitui¢io passageira; a desigualdade entrard pelo
Iado que as leis nio tiverem protegido e a repuiblica estard perdida.”” (g.n)

Em outra passagem, Montesquieu aduz que:

assim como a ignaldade das riquezas mantem a frugalidade, a frugalidade mantém a ignaldade das riqguezas. Estas
coisas, embora diferentes, sio tais que nao podem subsistir uma sem a outra; cada qual ¢ a cansa e o efeito, e quando
uma delas ¢ retirada da democracia e outra sempre a segue.

E verdade que quando a democracia esta baseada no comércio pode muito bem acontecer que
alguns particulares possuam grandes riquezas e os costumes ndo estejam corrompidos. E que o
espirito do comércio traz consigo o espirito da frugalidade, de economia, de moderacio, de
trabalho, de sabedoria, de tranquilidade, de ordem e de regra. Assim, enquanto subsiste este
espirito, as riquezas que ele produz nio tém nenhum mau efeito. O mal acontece quando o
excesso das riquezas destr6i este espirito de comércio; assistimos subitamente ao
nascimento das desordens da desigualdade, que ainda nido haviam aparecido.

1 RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Sdo Paulo: AM2 Editora, 2021, p. 25.
2 Idem.

3 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 56.
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“...falta muito para que o mundo inteligente seja tdo bem governado quanto o mundo fisico. Pois,
embora aquele também possua leis que, por sua natureza, sdo invariaveis, ele ndo obedece a elas
com a mesma constancia com a qual o mundo fisico obedece as suas. A razio disto é que os seres
particulares inteligentes sao limitados por sua natureza e, portanto, sujeitos ao erro; e, por outro
lado, é de sua natureza que eles atuem por si mesmos. Eles ndo obedecem, portanto, suas leis
primitivas; e aquelas mesmas leis que ddo a si mesmos, ndo obedecem a elas sempre.”*

Nessa toada, cerca de um século mais tarde, outro francés Claude Fréderic Bastiat, a0 escrever a
obra “A let” (1850) tratou da mesma preocupac¢ao de Montesquieu ao aduzir que ‘“a perversao da lei cansa
conflito” e que se “desviada de sen propdsito, ela pode violar os direitos de propriedade em vez de garanti-los, entdo,
qualquer pessoa quererd participar fazendo leis, seja para proteger a si proprio contra a espoliacio, seja para espoliar os
outros”’°

E fato que 170 anos ap6s Bastiat, Heather Boushey no liveo Unbound: How Inequlity Constricts Onr
Economy and What We Can Do About it” torna ao mesmo ponto para chamar a aten¢ao de que “a desigualdade
obstrui o crescimento econdmico e a regular dindmica dos mercados”™.

Desse modo, a arquitetura juridica dos mercados como um produto de criagao das leis e das reais
forcas de poder influenciam diretamente na maior ou menor desigualdade social, cultural e economica de
um pais, cabendo aos policymakers a criacio de leis e politicas publicas que possam produzir maior
igualdade entre os individuos, nio sé por uma questio humanitiria, mas também por uma questao
estratégica de pafs, na medida em que quanto mais pessoas capacitadas puderem produzir riqueza, maior
sera o resultado para o crescimento do pais e para a melhora de sua condi¢ao de pais em desenvolvimento
para pafs, de fato, desenvolvido.

Sobre esse ponto, Heather Boushay diz que

“a desigualdade obstrui o crescimento econdémico e a regular dindmica dos mercados” e que “a
extrema desigualdade que estamos vivenciando é decorréncia da subversio das institui¢oes
publicas, de forma que o policymarking process necessario para dar apoio a economia foi afastado do
interesse publico e direcionado para promover o rent seefing de agentes econémicos privilegiados,
permitindo-lhes obter mais lucros e rendas do que conseguitiam em um mercado realmente
competitivo™.’

Desse modo, as leis que beneficiam, desmedidamente, mais o capital que o trabalho, sob a escusa
de que ¢é preciso “crescer o bolo para depois dividi-lo”, como concessao de beneficios fiscais,
desoneragoes e financiamentos para grandes grupos economicos detentores do capital precisam ser
repensadas pelos nossos legisladores para que a real “liberdade economica” tanto defendida possa ser, de

4 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 12.
5 BASTIAT, Claude Fréderic. A lei. 3. Ed. Sao Paulo: Ludwig, von Mises Brasil, 2010, p. 18.

6 FRAZAO, Ana. Novas perspectivas para a regulagio juridica dos mercados: o que ainda temos a aprender com o livro
de Heather Boushey, especialmente diante do cendrio de crise da Covid 19. Disponivel em
https:/ /www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/ constituicao-empresa-e-mercado/novas-perspectivas-
para-a-regulacao-juridica-dos-mercados-parte-vi-0 8042020 em 11/05/2022.

7 BOUSHEY, Heather. Unbound: How Inequlity Constricts Our Economy and What We Can Do About it.
Cambridge: Harvard University Press, 2019, p. 85-86.
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fato, implementada. Liberdade economica com subveng¢des do Estado nido traduz o conceito da
“liberdade” que se postula.

Por outro lado, educar o seu povo nao ¢ s6 uma questao de justiga, mas também de estratégia de
pais para que os cidaddos brasileiros possam melhor contribuir para o crescimento do PIB do pafs.

Seja por Montesquieu, Bastiat, Ripert ou Boushay ¢é fato que ao longo dos séculos, desde o
surgimento do capitalismo como uma nova ordem econémica, os autores identificam que o conteudo da
lei é fundamental para gerar uma sociedade mais igual, social, cultural e economicamente e, portanto, as
praticas de rent seeking e logrolling, devem ser evitadas ou, minimamente, balanceadas para que a lei possa
exercer, de fato, a sua grande funcdo que ¢ a de produzir normas de conduta abstratas e gerais
beneficiando a todos os seus cidadaos e nao sé a parcela mais rica da sociedade, detentora das reais forgas
de poder. A reflexdao que se propde, pois, é a de que pensemos, sobre o papel das leis e de seu conteudo.
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A democracia equilibrista e o Estado de (ndo) Direito:

A fabula de Esopo com o javali, o cavalo e o cagador

Rachel Pinbeiro de Andrade Mendonca

As democracias sio sempre frageis', podem motrer nio nas mios de generais, mas de lideres
eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o proprio processo que os levou ao poder” e
a sua erosio €, para muitos, quase imperceptivel.’

A democracia ¢ dinamica, ¢ diaria, ¢ dialética. Exige um esfor¢o herculeo de autocontrole dos
Poderes, demanda harmonia, independéncia, serenidade, responsabilidade, respeito irrestrito ao desenho
institucional de atribui¢cGes de competéncias feito pelo legislador constituinte, reclama bom senso, razao,
sabedortia.

A democracia se assemelha a um equilibrista e o seu exercicio implora pelo desempenho nos
estritos limites da legalidade dos trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — Nao permite
excessos, abusos de poder, rompantes autocraticos. E, assim como um equilibrista, a democracia precisa
caminhar diariamente pela corda bamba, com ateng¢ao, com vagar, com habilidade propria. Se assemelha
ao tormento de Sisifo e de sua luta incansavel para colocar “todo o esfor¢o de um corpo tenso ao erguer
a pedra enorme, empurra-la e ajud-la a subir uma ladeira cem vezes recomegada”.* A autocontencio é
diaria porque o poder inebria, consome, embaralha as ideias, corrompe.

Esopo, escritor da Grécia Antiga (620 a.C a 564 a.C) em sua sabedoria nata narrou a fabula sobre
“O javali, o cavalo ¢ o cagador” que bem demonstram a sedu¢ao e o arrebatamento do “poder” sobre a
natureza humana.

Surgira uma séria disputa entre o cavalo e o javali; entdo, o cavalo foi a um cagador e pediu ajuda
para se vingar. O cagador concordou, mas disse: ‘Se deseja derrotar o javali, vocé deve permitir
que eu ponha esta peca de ferro entre as suas mandibulas, para que possa guia-lo com estas rédeas,
e que coloque esta sela nas suas costas, para que possa me manter firme enquanto seguimos o
inimigo”. O cavalo aceitou as condi¢des e o cagador logo o selou e bridou. Assim, com a ajuda
do cacador, o cavalo logo venceu o javali, e entdo disse: “Agora, desca e retire essas coisas da
minha boca e das minhas costas’. ‘Nao tao rapido, amigo’, disse o cagador. ‘Eu o tenho sob minhas
rédeas e esporas, e por enquanto prefiro manté-lo assim’.>

O enevoamento provocado pelo poder e pela possibilidade e probabilidade de seu abuso é da
natureza humana. Mas, como controla-lo? Encontrar esses limites ndo ¢é tarefa facil. A primeira

1 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducdo: Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2018, p. 13.

2 Idem, p. 15.
3 Idem, p. 17.

4 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Traducdo: Ari Roitman e Paulina Watch. 9. ed. Rio de Janeiro: BestBolso,
2017, p. 122.

5 Esopo (620 a.C. - 564 a.C.), escritor da Grécia Antiga, foi o responsével pela criagdo e divulgacdo do género
literario.
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Constitui¢io brasileira de 1824 previu o Poder Moderador em seu artigo 98°, entendido como a chave de
toda a organizac¢ao politica, delegado ao Imperador, com o objetivo de se alcangar a independéncia, o
equilibrio e a harmonia dos demais poderes politicos, tendo sido extinto logo apds a Proclamagao da
Republica em 15 de novembro de 1889.

A partir desse momento histérico, as Constituicoes brasileiras passaram a adotar a Teoria da
Separagao dos Poderes, também conhecida como sistema de freios e contrapesos (checks and balances
systems) consagrada por Montesquieu, em sua obra, “O Espirito das Leis”, a partir dos ensinamentos
deixados por Aristételes (Politica) e John Locke (Segundo Tratado do Governo Civil). O art. 2° da
Constitui¢ao Federal de 1988 prevée que “[s]ao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

O cerne do sistema de freios e contrapesos esta em que cada poder seja autbnomo e exerga a sua
funcao tipica nos limites de suas atribui¢oes constitucionais. Para contrabalancear cada poder, sobretudo,
apoiado na ideia de que s6 o poder controla o poder, a propria Constitui¢ao prevé o exercicio das fungdes
atipicas por cada um dos Poderes, controlando-se uns aos outros. Essa ¢ a grande chave para o sucesso
das democracias. Com a adoc¢ao dessa teoria, Montesquieu defendia que seriam evitados governos
absolutistas, de modo que a teoria da separagao dos poderes é principio basico de organiza¢do da maioria
dos Estados democraticos. De igual modo, J.J] Gomes Canotilho diz que “[e[stado de direito ¢ a da
eliminagao do arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a consequente garantia de direitos dos

individuos perante esses poderes”.’

A grande preocupagdo é, pois, a estabilidade do poder. Se, de um lado, a independéncia e a
harmonia dos Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciirio)® sdo a chave para o sucesso da democracia,
encontrar esse equilibrio, na pratica, apresenta-se como uma tarefa mais ardua do que se possa imaginar.

Levitsky & Ziblatt, ao escreverem o best-seller “Como as democracias morrem” chamam a atengao
de como as democracias estdo sendo enfraquecidas em dezenas de paises — e de modo perfeitamente
legal, com a utilizacio do proprio Direito, do mesmo modo em que ocorreu no nazifascismo alemao
1egal, ¢ 5
praticado sob a égide da Republica de Weimer de 1919, a primeira Constituicio democratica alema.

Georges Abboud registra que

“|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 autoritaria.
Ao contrario do que se imagina, o sangue derramado ndo se deu sob o império cego das leis
positivistas. As ferramentas de degeneragio agiram de forma escamoteada, tendo, nas decisGes
judiciais sem limites, o instrumento de consolidagdo daquele projeto politico totalitario.””®

Entre a ditadura e a democracia, ha uma distancia. Entre o Estado de Diteito e o Estado de nio
Direito também ha. Em ambos os casos, trata-se de dois pontos de uma mesma reta e o Estado serd mais

6 Art. 98, Constituicdo de 1824. O Poder Moderador é a chave de toda a organizagdo Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que
incessantemente vele sobre a manutencdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

7 CANOTILHO, ].J. Gomes. Estado de Direito, p. 3.

8 Art. 2°, CRFB/1988. Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.

2 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional P6s-Moderno. Sdo Paulo: Thompson Reuteurs Brasil, 2021, p. 37.
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democritico ou mais ditatorial, conforme uma confluéncia de fatores externos, sobretudo, como os Ttés
Poderes exercem as suas competéncias e reconhecem seus limites.

Nesse ponto, registre-se que “[o] nao direito nao ¢ a funcionalizagdao da barbarie. O nao direito
produz a batrbarie sob o signo do direito, mediante corrupgio e apodrecimento de suas instituicoes.”"
Além disso, “[p]reservar o direito, encara-lo como um produto democratico pelo qual todos temos de
zelar, é preservar, sempre, a democracia em si mesma.'’

O direito precisa ser preservado da degeneracgao. E a degeneragao do direito nao significa somente
que novas leis — autocraticas — serdo publicadas ou que uma nova ditadura vira por decreto como ocorreu
na histéria brasileira em 1964 com o Ato Institucional n® 5. A sutileza esta na interpretagdo e na aplicagao
das leis tidas como “legais”. E preciso separar o Estado de Direito do Estado de ndo-Direito e nio
permitir que nao-direitos sejam produzidos sob a maquiagem de um Estado de Direito. Estejamos ainda
mais atentos.

10 Idem, p. 109.
11 Idem, p.36.
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As Verdades e os Mitos da Marca e Qualidade no Mercado de Combustiveis
Brasileiros

Rodrigo Zingales Oller do Nascimento

Quando vamos a um restaurante, ndo perguntamos ao gar¢om a marca do sal ou do agucar
consumidor No entanto, quando vamos ao supermercado costumamos pagar mais caro pelo sal e agtcar
de marcas mais renomadas, como, por exemplo, o sal Cisne ou o agucar Unido.

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

Qual a razdo para termos esse comportamento?

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

Resumidamente, segundo o autor, a selecao adversa ocorre em mercados onde existe grande
"assimetria informacional" entre ofertantes e demandantes quanto a qualidade do bem comercializado e
adquirido. Essa assimetria informacional ¢é usualmente verificada em bens homogéneos e de
experimentacio, como sao o agucat, o sal, a gasolina, o etanol e o diesel, exatamente porque a qualidade
desses bens somente ¢é verificada apds a sua aquisi¢ao e o seu consumo.

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

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

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

No entanto, deve-se aqui indagar se realmente essas marcas ofertam produtos de melhor
qualidade ou se sua reputagao é apenas fruto de seu maior poder econémico para investir em propaganda
"reputacional'?

No caso especifico dos combustiveis, ¢ um fato que praticamente desde a abertura do mercado
brasileiro a distribuidoras e postos bandeira prépria (ou bandeira branca), verificou-se uma forte
tendéncia de os consumidores enxergarem esses postos com certa suspeita e optarem por adquirir

1 Disponivel em <http:/ /wwwdata.unibg.it/ dati/corsi/8906/37702-Akerlof %20-
%20Market%20for %20lemmons.pdf>. Acessado em 25.05.21. Observe que o termo "lemons" utilizado por
Akerlof em seu artigo refere-se a carros usados com problemas, que no vernaculo seria traduzido como um
"abacaxi".

2 O autor ainda cita como possiveis solugdes para este problema da "desonestidade": (i) a concessdo de
"garantias" pelo fornecedor do produto; (ii) estruturas de "redes" / "licenciamentos" (genericamente
conhecidas como franquias); e, ainda, (iii) organizagdes certificadoras. Op. cit. p. 13 e 14.
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combustiveis em postos de marcas mais bem estabelecidas reputacionalmente, como BR, Ipiranga ou
Shell.

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

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

Este mesmo fenomeno também foi constatado no caso do etanol hidratado, onde a participagao
conjunta das trés principais distribuidoras do pafs passou de 58,4%, em 2014, para 53,52%°; e, ainda, do
6leo diesel, onde esta participacio conjunta passou de 78,81%, em 2014, para 71,03%, em 2019°.

Esta migracao de demanda de combustiveis ofertados pelos postos bandeirados para aqueles de
bandeira propria (ou de marcas menos conhecidas) pode ser explicada por duas razoes principais
cumulativas e que ndo possuem qualquer relagio com a melhoria na qualidade dos combustiveis ofertados
por esses ultimos.

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

A segunda explica¢ao, que se encontra diretamente relacionada a primeira, resume-se exatamente
a elevacao no nivel de “experimentacao” dos combustiveis ofertados por postos de bandeira prépria ou
bandeira de menor reputacdo. A partir dessa maior experimentacdo, os consumidores passaram a

¢ Gao,
perceber que referidos postos, em sua maioria, comercializam combustiveis de qualidade igual aquela dos
postos das principais bandeiras, porém com pregcos mais baixos. Ou seja, o mito de que haveria
diferenciacdao na qualidade caiu ou passou a ser mitigado entre esses consumidores.
¢ &

De fato, a grande maioria dos consumidores desconhece que a Resolugio ANP n°® 807/20’

classifica os diferentes tipos de combustiveis liquidos ofertados no pafs como: "comuns", "aditivados" e

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

4 Observa-se que a participacao da Distribuidora Alesat, quarta colocada, também sofreu uma queda no
periodo, passando de 5,76%, em 2014, para 4,20%, em 2019, o que reforca o argumento apresentado acima. Op.
cit. p. 46,

5 Op. cit. p. 55.
6 Op. cit. p. 64.

7 Disponivel em <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-807-de-23-de-janeiro-de-2020-
239635261>. Acessado em 25.05.21.
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"premium" e que os diferencia segundo o nivel minimo de octanagem ou a inclusiao de aditivo em sua
mistura®.

Segundo esta resolucdo, a gasolina "comum" se diferencia daquela "premium", em razao,
principalmente, do nivel minimo de octanagem ("IAD" — Indice Antidetonante): comum 87; e premium
91°. J4, o que diferencia a gasolina "aditivada" da “comum” seria apenas a inclusio na primeira de um
“aditivo”, cujo fungao seria auxiliar a limpeza do motor e de seus componentes, com o objetivo de
garantir uma melhor eficiéncia funcional®.

Assim, seguindo a légica da regulacdo atualmente em vigor, nao haveria distingao entre a gasolina
comum comercializada por distribuidoras bandeiradas ou sem bandeira, de grande ou pequeno porte.

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

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

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

Também ¢é fundamental que seja alterada a regulamentacio da ANP sobre as informagoes da
origem dos combustiveis comercializados pelos postos, com o objetivo de constar nas bombas e placas,
nao mais o nome da distribuidora que forneceu o combustivel, mas, sim, o nome do produtor ou do
importador que vendeu a gasolina A ou o diesel A, utilizado pela distribuidora na mistura que gerou a
gasolina C ou o diesel B comercializado aos consumidores finais pelo posto revendedor. Ressalte-se,
nesse sentido, que no caso da gasolina C e do diesel B comuns, a funcao principal da distribuidora é a
realizacao da mistura de gasolina A com o etanol anidro; e do diesel A com o biodiesel. No caso do etanol
hidratado, a distribuidora sequer exerce essa atividade, sendo mera intermediaria entre produtor e posto
revendedor.

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

8 Sobre a diferenca de qualidade entre gasolina comum, aditivada e premium, recomendo a leitura desse artigo:
https:/ /www.economist.com/babbage/2012/09/17 / difference-engine-who-needs-
premium?utm_medium=cpc.adword.pd&utm_source=google&utm_campaign=a.22brand_pmax&utm_cont
ent=conversion.direct-
response.anonymous&gclid=CjwKCAjwtcCVBhAOEiwAT1{Y70y9TWGsIxM]LmQni8ocRHaSq8k6oWVPDL
XvHAsIDbzN2MLTOv98tBoCAncQAvD_BwE&gclsrc=aw.ds

? Vide ainda informagdes prestadas pela Petrobras em: <https:/ / petrobras.com.br/fatos-e-dados/entenda-10-
questoes-sobre-a-nossa-gasolina.htm>. Disponivel em 25.05.21.

10 Sobre aditivo, vide, por exemplo, explicacdo resumida constante no "Blog Bardhal", disponivel em
<https:/ /blog.bardahl.com.br/entenda-a-diferenca-entre-o-aditivo-vendido-em-frasco-e-a-gasolina-
aditivada/>. Acessado em 25.05.21.
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A principal razao para as trés principais distribuidoras bandeiradas do pais serem as principais
fornecedoras dos postos bandeira prépria (ou bandeira branca) esta na auséncia de uma concorréncia
efetiva no elo da distribuicao, na maioria dos estados da Federacao.

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

Em relac¢do a cobrancga de precos mais baixos a postos bandeira propria (bandeira branca), do que
aos postos contratualmente vinculados as principais distribuidoras bandeiradas do pafs, a justificativa
econdmica estd exatamente nesses contratos e em seu efeito pratico de monopdlio sobre a oferta e
demanda de combustivel junto a esses postos.

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

Ja, no caso dos postos bandeira propria (bandeira branca), esse vinculo contratual inexiste. Isso
significa que, em relagao a esses postos, as distribuidoras bandeiradas concorrem entre si — e com outras
distribuidoras bandeiradas ou ndo de menor porte, quando presentes no mercado local / regional — pelo
fornecimento de combustiveis, sendo, portanto, obrigadas a cobrar pregos mais baixos para té-los como
clientes.

Reitera-se que o combustivel comum ofertado pelas distribuidoras, bandeiradas ou nao, de grande
ou pequeno porte, aos postos revendedores, bandeirados ou nao, é o mesmo segundo a Resolugao ANP
n° 807/20. Assim, nao haveria razio, do ponto de vista das caractetisticas fisico-quimicas e de qualidade
para as distribuidoras bandeiradas cobrarem cinco, dez, quinze ou vinte centavos mais caro pelo litro de
combustivel adquirido por um posto bandeirado, sé porque este ostenta a sua marca. O mesmo vale em
relagao aos consumidores quando optam por abastecer em postos bandeirados.

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

11 Vide, por exemplo: <https://kendrickoil.com/the-differences-between-branded-vs-unbranded-fuel/>.
Acessado em 25.05.21.
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superior aquelas da gasolina e do diesel comuns, dependendo das caracteristicas do veiculo e
recomendacoes de seu fabricante
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Regulacao, Efeitos da Pandemia da Covid19 e Reajuste dos Planos de Satide no
Brasil’

Sandro Leal Alves

A importancia dos Pregos e dos Incentivos

Em economia, os pregos sao mecanismos de sinalizagdo para que os agentes economicos ajustem
os seus comportamentos no mercado. E o mecanismo de precos que regula as interagdes entre quem
compra e quem vende. Com exce¢ao das denominadas falhas de mercado, o mecanismo de precos leva
ao maior bem-estar social com a maior eficiéncia econoémica possivel. Esse conhecimento vem sendo
desenvolvido desde os economistas classicos, como Adam Smith?, na sua célebre #zdo invisivel do mercado
segundo a qual em uma economia livre e sem interferéncia, ela se autorregula de forma automatica como
se houvesse uma mao invisivel guiando os agentes econdémicos em suas decisdes de produciao e
consumo.” Uma espécie de leiloeiro walrasiano ajustatia os precos para eliminar os excessos de demanda
ou de oferta.

Os tempos sao outros e que a economia descrita por Adam Smith no séc. XVII é completamente
diferente. Nao obstante, suas referéncias de equilibrio de mercado e de incentivos ainda permanecem
atuals por se referirem a natureza humana e de como a busca por seus interesses proprios levam a um
equilibrio entre produtores e demandantes no sistema de mercado. A ciéncia econdémica evoluiu muito
desde os tempos de Adam Smith e descobrimos que nem todos os setores da economia funcionam como
um sistema de concorréncia perfeita, com informag¢des completas e equilibradas, sem poder de mercado
ou externalidades. Ao contrario, falhas de mercado tém sido verificadas e impedem alguns setores de
atingiriam o maximo de bem-estar social possivel. A teoria da Public Choice nao nos deixa esquecer de que
reguladores também possuem incentivos e interesses. A regulacio nao surge no vacuo. Em apertada
sintese, ha o reconhecimento de que tanto agentes economicos do mercado quando do governo buscam
a satisfacdo do seu interesse proprio.

Os economistas compreendem que alguns mercados nao funcionam perfeitamente e que
precisam de regulagoes. No entanto, a identificagao, a magnitude das falhas e os instrumentos a serem
utilizados para a corre¢ao ¢ tema de constante debate. Nos anos 1990, a criacao do modelo de agéncias
reguladoras surgiu para regular antigos monopolios naturais estatais que passaram a ser operados pelo
setor privado. O Estado Provedor deu lugar ao Estado Regulador. No Brasil nao foi diferente com a
criagao das agéncias. As agéncias de saude, ANS e ANVISA, diferente das demais, nao surgiram para
regular antigos monopolios. Ao contrario, sua natureza regulatoria ¢ frequentemente justificada como
um controle das falhas de mercado associadas as assimetrias de informacio.

A Economia da Saude e do Seguro/Plano de Saude

O setor de saude ¢ diferente dos demais setores economicos na medida em que a informacao é
geralmente assimétrica entre as partes. As diferencas e especificidades da saide, e suas consequéncias
para o funcionamento do mercado e bem-estar, foram identificadas desde a década de 60 com o trabalho

1 Este artigo expressa a opinido do autor.

2 Smith, A (1776) “A Riqueza das Nacdes” Ed. Condensada. Folha de Sao Paulo. Colegdo Folha Livros que
Mudaram o Mundo.

3 Outra grande contribuicdo de Adam Smith tem a ver com incentivos quando ele em outra célebre frase diz
que “Ndo é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro e do padeiro que esperamos o nosso jantar, mas da
consideracdo que ele tem pelos préprios interesses.
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do economista Keneth Arrow,* responsavel pela criagio da chamada economia da satde. As relagoes de
troca no mercado de saude sdo caracterizadas por assimetria de informacao entre o médico e o paciente,
o médico e a operadora e assim por diante, ao longo de uma extensa cadeia produtiva que atualmente
contribui com 9,6% do PIB, considerando tanto o setor ptblico quanto ptivado. ’

Ao contrario de outros segmentos da economia, o consumo de produtos e servicos de saude se
caracteriza pela dissociagao entre consumidor final e o agente responsavel pela indicagao terapéutica. Na
presenca de um terceiro-pagador, ou seja, um plano de saide, quem escolhe os servicos a serem
consumidos no tratamento nao é quem paga. Ha prevaléncia de ampla incerteza em relagao a quando e
o que utilizar nos momentos de adoecimento.

Individualmente, nao temos como saber exatamente quais enfermidades estamos expostos pois
risco individual é de dificil mensuragao e aleatério. No entanto, o risco coletivo é possivel de se medir
com a utilizagdo da teoria das probabilidades e, particularmente, da conhecida Lei dos Grandes Numeros
segundo a qual, quanto maior o numero de pessoas com caracteristicas homogéneas em determinado
grupo de risco, maior a capacidade preditiva das técnicas estatisticas e atuariais para poder estimar o
“custo do risco”, ou seja, a probabilidade com que eventos incertos e aleatérios se distribuem em uma
populagao. Com o uso dessas técnicas, é possivel se estimar, com certa margem de erro, o prémio do
seguro.

A teoria microecondmica estabelece que os individuos avessos ao risco optam por adquitir seguro
para reduzir a incerteza associada a incidéncia de doengas e ao custo financeiros que elas ocasionam.
Preferem incorrer em um pagamento fixo com alto grau de certeza do que ter que desembolsar altos
valores no caso de uma internagdo, por exemplo. Isso explica a demanda por seguros e planos de saidde
individuais. Pelo lado da demanda coletiva, ou seja, das empresas contratantes, a explicagao ¢ diferente.
As firmas demandam seguros e planos de satde para manter sua mao de obra produtiva, saudavel e como
diferencial competitivo no mercado.

A assimetria de informagdes no mercado de saude suplementar é responsavel por problemas de
risco moral e selecao adversa. No primeiro caso, o consumidor passa a consumir mais servicos do que
consumiria caso nao tivesse um plano de saude. Ou entlo, ele passa a ser menos cauteloso com suas
atividades diarias alterando a probabilidade de utiliza¢ao dos servicos de saude. E um tipico problema de
agente-principal bastante conhecido na economia dos contratos. Como o custo do monitoramento
muitas vezes ¢ proibitivo, algum compartilhamento de riscos é necessario para tornar esse contrato mais
eficiente.

No segundo caso, da selegdao adversa, a precificacdo e o desenho do produto desempenham papel
fundamental. Se a operadora de planos de saude estabelecer um prego baseado no risco médio de uma
populacio, vai acabar selecionando “adversamente” os individuos que mais utilizam servicos de saide,
elevando o custo médio. Esse processo se repete, elevando custos em espiral e resultando na saida dos
individuos de baixo risco e adesao de individuos de alto risco. Com esse efeito em espiral, o mercado nao
se sustenta. Mecanismos como a coparticipagdo e franquias ajudam a atenuar o risco moral ao
compartilhar o risco com os consumidores. As caréncias e diferenciacio de produtos protegem a
mutualidade da selecdo adversa. Sem as caréncias, um individuo pode adotar o comportamento
oportunista de aderir ao plano, utilizar os servi¢os quando precisar e em seguida sair do contrato.

Efeitos da Pandemia da Covid19

4+ ARROW, K (1963) “Uncertainty and the Welfare Economics of Medical Care”. In: The American Economic
Review, v.LIII, n.5, dec.

5 Conta Satélite de Saude 2010-2019 (IBGE)
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Evidentemente a pandemia ocasionada pela Covid19 trouxe perdas irreparaveis para as pessoas
que foram acometidas pela doenga e para as suas familias. O nimero de mortes fala por si (+ de 600 mil).
Ainda estamos lidando com idas e vindas das suas variantes, felizmente em uma escala de periculosidade
menor, e com os efeitos ainda incertos ao longo do tempo, a denominada Covid longa. Nosso objetivo
aqui é mostrar como a covid impactou o mercado de saide suplementar e, consequentemente, o reajuste
dos pregos dos planos.

Inicialmente, convém lembrar que as medidas sanitarias adotadas em 2020 e 2021, como o
distanciamento social, reduziu significativamente a ida das pessoas ao médico, aos laboratérios e aos
hospitais. Diversos dados comprovam essa queda na utilizagdo dos servicos de saude. As pessoas
evitaram os deslocamentos e as despesas assistenciais das operadoras refletiram essa queda na demanda.
Neste ano, 2020, as taxas de sinistralidade® de todo o segmento de satide suplementar se reduziram para
76,2%, como mostra o Grafico 1 apresentado a seguir. Em 2021 a situacdo se inverteu com o retorno
das atividades a “normalidade”, a utilizacao de procedimentos retornou aos patamares pré pandemia e as
despesas assistenciais das operadoras aumentaram. Cabe registrar que as despesas aumentam tanto pelo
efeito da elevagdo do preco dos insumos quanto pelo efeito quantidade, neste caso medido pela
frequéncia de utilizagao.

Grafico 1. Sinistralidade dos Planos Médico-Hospitalares (%0)
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Como o reajuste de 2021 baseou-se na evolugao das despesas assistenciais do ano anterior, pela
primeira vez a ANS determinou reajuste negativo de -8,19% nas mensalidades dos planos de satude
individuais. Esse reajuste capturou os dados de utilizagao dos planos de satde em 2020 em comparagao
com o ano de 2019. Ou seja, refletiu toda a queda de utilizagdo do sistema nesse periodo, que coincide
com picos de ocorréncia da pandemia desde a sua chegada ao pais e, consequentemente, com a menor
realizacdo de procedimentos eletivos pelos beneficiarios — especialmente no segundo trimestre de 2020.

Nao se tem conhecimento de que outro setor regulado tenha autorizado reajuste negativo. Ocorre
que pelo efeito da adogao da prépria metodologia da ANS, esse efeito também impactara o reajuste em
2022, s6 que na dire¢ao contriria, como apontam diversas estimativas publicadas na midia. Antes de
prosseguir para a conclusio, é preciso apresentar e tecer alguns comentarios sobre o modelo de regulagao
de reajuste adotado pela ANS.

6 Percentual das receitas das operadoras que vao para s com o pagamento das despesas assistenciais.
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Regulagao do Reajuste

Sob o ponto de vista econdmico ha razdes para a regulacao do setor de planos de saude, mas nao
para controlar precos e reajustes. O mercado de saude suplementar nao é um monopodlio natural e a
histéria economica brasileira é prodiga em exemplos negativos que o controle de precos produz como o
aumento da escassez e a queda da oferta.

No sistema regulatério vigente no Brasil, para registrar um novo produto, a operadora este deve
apresentar uma Nota Técnica Atuarial. Isto permite ao regulador verificar se o preco estabelecido esta
ancorado em premissas atuarialmente corretas para se evitar desequilibrio econémico-financeiro diante
dos custos que incorrerao. A regulagao prudencial é essencial nos mercados de seguros e planos de saude
que lidam com poupanca popular, com pagamento antecipado de riscos futuros. Vale ressaltar que as
operadoras sio obrigadas a provisionar o montante estimado para eventual insuficiéncia de
contraprestacdes.’Além da regulacio do preco de entrada, o regulador estabelece as regras para garantia
da solvéncia mediante provisionamento das reservas financeiras e da alocagio de capital regulatério.”

Em mercados com monopolios naturais a regulagao do tipo Price Cap, busca preservar os
incentivos adequados para que a empresa regulada seja forcada a melhorar sempre a gestao dos seus
custos. Em linhas gerais o reajuste (R) da operadora regulada é dado por um indice de precos (IP) menos
um fator X de produtividade/eficiéncia (R = IP — fator X). E um avanco em relagio aos modelos
anteriores de regulagao baseados em planilhas de custos que retiravam o incentivo a inovar, oferecer
melhores produtos e servicos, dado que tinham « priori a recomposi¢io dos custos garantidas pelo
regulador.

No metrcado de saude suplementar, o plano individual pés Lei 9656/98 tem seu reajuste
autorizado pela ANS.” Inicialmente, o modelo regulatério vigente utilizava a média dos reajustes dos
planos coletivos com mais de 30 vidas como benchmarking para o reajuste dos planos individuais. O
argumento ¢ de que desta forma a ANS conseguiria capturar os beneficios advindos do maior poder de
barganha da negociagao realizada entre as empresas e transferi-los para os consumidores individuais,
menos aptos a negociar diretamente com as operadoras.

A ANS alterou a metodologia de reajuste dos planos individuais por meio da RN 441/201 8! com
objetivo de conferir maior transparéncia e previsibilidade, além de utilizar informagoes das despesas
assistenciais do mercado individual e ndo mais do coletivo. Também utiliza um fator de eficiéncia num
modelo conhecido como value cap. Ainda que tenha avancado na qualidade metodolégica da regulagao,
ainda carece de maiores aperfeicoamentos para que as operadoras aumentem a oferta deste produto.

7 A Provisdo para Insuficiéncia de Contraprestacao/Prémio - PIC, estabelecida na RN 442/2018, deve ser
constituida o valor do prémio/contraprestagdo for inferior ao tecnicamente necessario para custeio das
despesas diretas da operagdo de planos. A ANS avalia e aprova a nota técnica atuarial.

8 Desde a edi¢ao da RN n° 451 /20, até o final de 2022 (periodo de transi¢do), as operadoras de planos de satide
podem optar entre permanecer no regime de Margem de Solvéncia ou migrar para o de Capital Baseado em
Riscos (CBR). A partir de 2023, as operadoras obrigatoriamente deverdo observar o CBR.

9 No mercado de planos coletivos, a livre negociagdo entre a empresa contratante e o plano de satide é a forma
de se estabelecer o reajuste. E conforme a RN n° 309 da ANS, para fins de calculo do percentual de reajuste
contratual, todas as empresas clientes que possuem menos de 30 beneficidrios cadastrados em cada plano
fazem parte do Pool de Risco.

10 Resolucao Normativa n° 441, de 2018, que estabelece critérios para calculo do reajuste méximo das
contraprestagdes pecunidrias dos planos privados de assisténcia a satide individuais ou familiares, médico-
hospitalares, com ou sem cobertura odontolégica, que tenham sido contratados apés 1° de janeiro de 1999 ou
adaptados a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998.
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Um dos principais objetivos da mudanga na metodologia de calculo do reajuste dos planos de
saude de contratacao individual ou familiar foi trazer maior previsibilidade e seguranga juridica para o
calculo, possibilitando que a sociedade tivesse acesso aos dados e a metodologia utilizada para poder
realizar suas proprias projegoes.

Cabe ressaltar que, na metodologia anterior, denominada yardstick regulation, o reajuste era baseado
na média dos reajustes aplicados pelas operadoras em seus planos coletivos com mais de 30 vidas e esses
dados nio eram publicos. Tal metodologia de reajuste impossibilitava qualquer tipo de projecao e
acompanhamento pela sociedade. Com a nova resolugdo, a fonte principal dos dados passa a ser as
demonstra¢oes contabeis das operadoras encaminhadas periodicamente a ANS, devidamente auditadas.
Pode-se, portanto, a cada nova divulgacao dos dados pela ANS, recalcular e atualizar as projegodes de
reajuste. No modelo de reajuste atual, hd pouca margem de discricionaridade para pois segue-se
exatamente a férmula de cilculo estabelecida pela ANS na RN 441/2018.

O Indice de Reajuste dos Planos Individuais (IRPT) da ANS' é dado por:

| IRPI = 0,8 * [VDA + 0,2 * I[PCAexp |

Sendo que o IVDA ¢ dado pela férmula:

VDA — 1+ (VDA — VDA * FGE) )
a 1+ VFE

Onde tem-se que:

* IRPI: Indice maximo de reajuste dos planos de satude individuais e familiares de assisténcia
médico-hospitalar;

« IVDA: Indice de valor das despesas assistenciais;

 IPCAexp: Indice de Precos a0 Consumidor Amplo expurgado do subitem Plano de Satde;
* VDA: Variacao de despesas assistenciais;

* FGE: Fator de ganhos de eficiéncia;

* VFE: Variacao da receita por faixa-etaria.

Assim, chega-se aos resultados do Indice de Reajuste dos Planos Individuais IRPI). O Grafico 1
apresentada a seguir traz dados histéricos do reajuste, da despesa assistencial per capita. Ao longo da
série, o reajuste anual da ANS (linha azul) foi majoritariamente inferior a variagao da despesa assistencial
por beneficiario. No ano de 2021, a distancia entre essas duas variaveis foi a maior da série pelas razoes
ja mencionadas no artigo.

Importante ter claro que sdo dados de mercado. Ha operadoras que trabalham com variagoes de
custos abaixo desse patamar e outras que trabalham acima, dependendo de uma enormidade de variaveis
que afetam essa taxa como a caracteristica da rede prestadora, amplitude do contrato, regido de atuacao,
verticalizagdo, dentre outras. Quando o indice de reajuste é uma regra valida para todas as operadoras,
independentemente da realidade individual, sempre havera casos de operadoras que necessitam de um
reajuste acima do autorizado enquanto outras poderiam ter reajustes menores.

11 https: / /www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/consumidor/reajuste-variacao-de-mensalidade/reajuste-anual-
de-planos-individuais-familiares-1/metodologia-de-calculo
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Grafico 2. Despesa assistencial por beneficiario versus reajuste individual (%) — 2002-2022

25,00%
20,00%
15,00%
10,00%

5,00%

0,00%
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 R02f 2022*

-5,00%

-10,00%

Variagdo Desp. Assist. Por Beneficiario = Reajuste Individual

Conclusao

Debater reajuste dos planos de saiude é sempre uma tarefa dificil pela questao social que o tema
envolve. No entanto, por mais sensivel e arida que seja a matéria ¢ preciso enfrenta-la com base técnica.
O modelo de reajuste dos planos ¢ tema de camaras técnicas, grupos de trabalho, consultas puablicas e
audiéncias publicas desde o inicio da regulagio no ano 2000. Nao foram poucas as tentativas de se alinhar
um modelo que ofereca protecio ao consumidor com seguranga juridica e viabilidade econémica. O
equilibrio é sempre dificil.

Nessa discussao, deve-se buscar um modelo que nao seja um repasse automatico de custos, para
nao estimular a ineficiéncia operacional, mas que se adapte as diferentes realidades do mercado em que
concorrem operadoras de portes diferentes, com estruturas verticalizadas e ndo verticalizadas, com
produtos locais, regionais e nacionais, com redes de prestadores diferenciadas, entre outros aspectos que
afetam diretamente a dinamica de custos individual. Qualquer que seja 0 modelo a ser adotado, deve
primar pela sustentabilidade, caso contrario, o oferecimento de planos individuais nao sera suficiente
diante da demanda da populacio.

Os incentivos sao fundamentais para a melhor organizacao da sociedade e da economia. Estes
devem estar bem calibrados para que o setor consiga atender aos anseios da sociedade.

Como preconizam a Lei de Liberdade Econémica (Art. 5° da Lei 13.874/19), a Lei das Agéncias
(Art. 6° Lei 13.848/19) e o Dec. 10.411/20, que regulamenta a analise de impacto regulatério, ha que se
avaliar as diversas alternativas regulatérias envolvidas, seus custos e beneficios, e buscar uma regulagao
mais eficiente que proteja o interesse dos beneficiarios e dos ofertantes do produto.

Concluindo. O numero de beneficiarios de planos individuais praticamente nao cresceu no
periodo regulado fazendo-se necessaria a analise do resultado regulatério da atual politica dos reajustes a
fim de se buscar aprimoramentos nas regras. A Pandemia mostrou que a saude ¢é prioridade na vida das
pessoas ¢ o plano de saude ¢ a forma mais segura de se ter acesso aos servicos de saide. Tanto que o
numero de beneficiarios aumentou durante a pandemia em mais de 1 milhdo de pessoas, segundo dados
da ANS.

Uma regulagdo por incentivos que estimule a eficiéncia sem comprometer a sustentabilidade
economica do plano individual pode muito mais eficiente para proteger o consumidor utilizando
incentivos corretos para aumento da diversidade de produtos, mais oferta e concorréncia no mercado.
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Precificacdo de Planos de Saude:

Risco e Incerteza sobre o Rol de Procedimentos

Sandro Leal Alves

Uncertainty must be taken in a sense radically distinct from the familiar notion of Risk, from which it has never been
properly separated.... The essential fact is that "risk' means in some cases a quantity susceptible of measurement, while at
other times it is something distinctly not of this character; and there are far-reaching and crucial differences in the bearings
of the phenomena depending on which of the two is really present and operating.... 1t will appear that a measurable
uncertainty, or 'risk’ proper, as we shall use the term, is so far different from an unmeasurable one that it is not in effect an
uncertainty at all." Frank Knight (Risk Uncertainty and Profit 1921 edition)

No momento em que escrevo este artigo, o Ministro Luis Roberto Barroso acaba de expedir
decisio convocando audiéncia publica em setembro de 2022 para debater a taxatividade do rol de
procedimentos da ANS, fruto de ADI recorrendo da decisao do STJ. Na propria decisio do Ministro
Barroso, esclarece que “A matéria extrapola os limites do estritamente juridico e exige conhecimento
interdisciplinar apto a desvelar questoes técnicas, médico-cientificas, atuariais e econdémicas relativas a
defini¢ao da abrangéncia da cobertura dos planos de saude, a previsibilidade de novos tratamentos, ao
impacto financeiro de condenagdes judiciais ao fornecimento de terapias nao incorporadas e a0 processo
de atualizagdao do Rol de Procedimentos e Eventos em Satude Suplementar.”

No dia 8/6, a Segunda Se¢io do Supetior Tribunal de Justica (ST]) entendeu ser taxativo, em
regra, o rol de procedimentos e eventos estabelecido pela Agéncia Nacional de Saude (ANS), nao estando
as operadoras de saude obrigadas a cobrirem tratamentos nao previstos na lista. Contudo, o colegiado
fixou parametros para que, em situa¢Oes excepcionais, os planos custeiem procedimentos nao previstos
na lista, a exemplo de terapias com recomenda¢ao médica, sem substituto terapéutico no rol, e que
tenham comprovacao de 6rgaos técnicos e aprovacao de instituicGes que regulam o setor.

Neste artigo, trago uma perspectiva economica e atuarial com foco na precificagao dos planos de
saude, atividade precipua dos atuarios, registrados no Instituto Brasileiro de Atuaria (IBA) que devem
elaborar Nota Técnica Atuarial (NTA) e submeter a aprovagido da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS). Sem a aprovacao da NTA, a operadora nido pode comercializar seus produtos. Antes
de abordar a precificacio propriamente dita, ¢ importante retornar as bases técnicas do produto.

1. Fundamentos

O funcionamento da saude suplementar ¢, sob varios aspectos, similar ao setor de seguros. Logo,
¢ importante conhecer algumas defini¢des aplicadas em ambos os mercados para aceitagao e precificagao
de planos ou seguros. O seguro é um mecanismo de transferéncia de risco de uma pessoa ou empresa
para uma seguradora, ou operadora, que assumira esse risco. Pode-se dizer que a matéria-prima da
industria de seguros é o risco. Nas operagdes de seguro, risco é a possibilidade de ocorréncia de um
evento aleatério que cause danos de ordem material, pessoal ou ainda de responsabilidades. Ele é
assumido pela seguradora, que se obriga a indenizar a importancia segurada na ocorréncia do risco
coberto, mediante o pagamento do prémio (custo do seguro) do seguro realizado. O risco é um evento
incerto ou de data incerta que independe da vontade das partes contratantes e contra o qual é feito o
seguro. Risco ¢ expectativa de sinistro. Sob o ponto de vista legal, o risco constitui o objeto do seguro,
pois o segurado transfere a seguradora, por meio do seguro, o risco e nao o bem.
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Mas saude é diferentel!

Os servigos prestados pelas operadoras de planos de saude sao diferentes, lidam com um bem
incomensuravel, que é a vida, e tem caracteristicas bem especificas e uma regulagio complexa. As
especificidades do nosso setor foram identificadas desde a década de 60 com o trabalho seminal do
economista Keneth Arrow, laureado pelo prémio Nobel em economia.

A natureza da demanda por saude ¢ irregular e ha prevaléncia de ampla incerteza em relagao a
quando e ao que utilizar nos momentos de adoecimento. Nunca saberemos quando necessitaremos de
uma interna¢ao ou de outro servico de satude. As relagdes no mercado sao caracterizadas por problemas
derivados da assimetria de informagao entre médico e paciente, médico e operadora, cliente e operadora
e assim por diante. Nao a toa, esse ¢ um setor extremamente regulado tanto no Brasil como no mundo.
Como o acesso aos servigos publicos universais nem sempre é efetivo, os planos de saude emergem como
uma importante fonte de acesso tanto das pessoas quanto das empresas que os contratam para seus
colaboradores. Em resumo:

A satde nio ¢ um bem transferfvel de um individuo para o outro. E um bem meritério e, em
geral, ¢ necessaria a certificacio de um profissional especializado para indicar o produto ou servigo a ser
consumido em cada caso especifico assim como atestar sua qualidade. Dessa forma, na auséncia de uma
certificagdao publica reconhecida pelos consumidores como confiavel, a reputagdo do provedor do bem
ou servico passa a ser relevante tanto para as decisoes de consumo, por parte dos pacientes, quanto para
a prescricao médica dos profissionais de saide.

O consumo de produtos e servicos de saude se caracteriza pela dissociagdo entre o consumidor
final e o agente responsavel pela indicagao terapéutica. Quem escolhe o tratamento niao é quem paga,
diferentemente, dos outros setores onde vocé escolhe o que deseja consumir.

Alguns produtos e equipamentos do setor saide se caracterizam por elevados gastos com
pesquisa e desenvolvimento de novos processos e, sobretudo, de novos produtos. O acesso a
determinados servigos médicos, em geral, e medicamentos, em particular, é considerado em diversos
paises como um direito de cidadania, resultando na classifica¢ao desses bens e servicos como meritorios,
isto ¢, bens e servicos a que todos o cidadao deve ter acesso, sendo responsabilidade da politica publica
a garantia de acesso universal.

O valor do seguro decorre da imprevisibilidade dos gastos com saude. As pessoas em geral optam
pela seguranga de ter acesso aos tratamentos contratados ao invés de carregarem consigo esses riscos.
Em termos microeconomicos, sabemos que a demanda por seguro ocorre em um ambiente de escolha
sob incerteza e agentes avessos a risco preferem arcar com o custo certo de pagar uma mensalidade a ter
que incorrer na incerteza de precisar desembolsar elevadas somas financeiras quando ocorre a
eventualidade de uma doenca.

2. Mutualismo

Mutualismo ¢ uma das principais caracteristicas do seguro. Entende-se por mutualismo a reuniao
de um grupo de pessoas com interesses seguraveis comuns, que concorrem para a formagao de uma
massa estatistica, com a finalidade de suprir, em determinado momento, necessidades eventuais de
algumas daquelas pessoas do grupo ou de parte do grupo. Desse modo, o impacto financeiro de um
evento, que poderia ser fatal ou catastrofico para um individuo ou uma empresa, é distribuido entre os
integrantes de um grupo maior por custo relativamente baixo.

No caso da saude suplementar, as operadoras reunem todas as mensalidades (ou prémios no caso
do seguro) que recebem em um fundo mutual usado para pagar as despesas com os eventos aleatorios
tais como uma internagdo hospitalar. Dificilmente, esses eventos de alto custo, como internagdes, sao
suportados individualmente. Mas coletivamente, pela aquisi¢ao de um plano, é possivel ter acesso a essas
coberturas por meio do mecanismo de solidariedade entre os contratantes que o plano possibilita. Cerca
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de "4 da populagao brasileira é coberta por algum tipo de plano de saude. Segundo dados da ANS, em
dezembro de 2019 havia 47 milhoes de beneficiarios em planos privados de assisténcia médica com ou
sem odontologia e 26 milhoes de beneficiarios em planos privados exclusivamente odontolégicos. Esse
contingente expressivo da populacio atendida pelo setor privado acessa o setor, principalmente, mediante
os contratos coletivos. Em periodos em que a empregabilidade vai bem, a saude suplementar tende a
acompanhar. O inverso também ¢ verdadeiro. Quando a economia e o emprego formal desaceleram, a
capacidade de aquisi¢ao de planos de saude também ¢ afetada.

Segundo Maia (2018), o risco, no ambito da saude, é definido como a consequéncia financeira de
uma alteracdo no estado de saude do individuo. Tais alteragdes podem resultar em despesas com bens e
servicos de satude para recuperagdao ou tratamento da saude, despesas com cuidados de reabilitagao e até
mesmo perda de renda em fungao da incapacidade laboral. Na saude, o que se segura é o acesso aos
tratamentos assistenciais decorrentes de alteracées no estado de saide, seja este acesso realizado pela rede
propria da operadora, pela rede credenciada ou pela livre escolha do segurado mediante o reembolso,
conforme o contrato.

3. Precificacao

A precificagdo deve incluir o custo ou prémio do risco que se esta segurando além de incluir
despesas administrativas e de comercializa¢ao. Falaremos de algumas regras para essa precificagao. Para
organizar toda essa operagao, o plano de saude deve contratar e remunerar funcionarios das mais variadas
especialidades como gestores, médicos, dentistas, atuarios, estatisticos, advogados, administradores,
economistas, dentre outros. Também deve remunerar corretores e vendedores que comercializam seus
produtos. O preco deve incorporar uma margem de seguranca estatistica calculada a partir de
metodologia adequada para garantir, com a maior probabilidade possivel, que as ocorréncias estarao
cobertas no preco, de tal forma que a operadora siga solvente. Adicionalmente, como toda empresa
privada, a operadora deve incorporar uma margem de lucros esperada. A arte é precificar o produto para
ser a0 mesmo tempo competitivo e economicamente sustentavel. Veja a férmula abaixo:

e Preco do Seguro = Custo do Risco + Margem de Carregamentos de Despesas + Margem de
Seguranga Estatistica + Margem de Lucro

As operadoras tém a funcdo de organizar o muatuo, que envolve a avaliacio do risco, a defini¢ao
do preco do plano, a cobranga e gestio financeira dos recursos, a organizacao da rede de assisténcia a
saude, pagamento aos prestadores e a gestao de saide de seus beneficiarios.

Ressalta-se importante diferenca da satde suplementar para outros setores econémicos ¢ que ao
precificar um produto, a operadora nao conhece os seus custos a priori, pois estes sdo aleatorios e
estimados pelas técnicas da probabilidade. Uma industria, por exemplo, precifica seus produtos apds
conhecer os seus custos de producao. Isso significa, na pratica, que a operadora recebe as mensalidades,
antecipadamente, para a cobertura de riscos no futuro.

Ja em uma industria tradicional, a firma recebe as receitas e paga os custos que ja incorreram. Na
saude, esse fluxo financeiro ¢ invertido. Dai a importancia de um bom processo de precificagio e
contratagao para que as receitas sejam suficientes para cobrirem os custos que ainda irdo ocorrer. Errar
na precificacao pode levar uma operadora a faléncial

O processo de judicializagdo que se agrava no Brasil faz com que, muitas vezes, as operadoras
arquem com custos de procedimentos que nao foram previstos nem precificados, ou por nao estarem no
contrato ou por nao constarem no rol de procedimentos da ANS. Quando isso ocorre, toda a coletividade
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¢ chamada a contribuir com recursos adicionais em forma de maiores mensalidades. L.ogo, ¢ necessario
ter previsibilidade nos custos para que os planos possam ser oferecidos.

Devemos ressaltar que existem regras para a precificacao segundo as faixas etarias definidas pela
legislagdo. Basicamente, sao trés momentos: antes da lei 9.656/98, entre a lei 9.656/98 e o Estatuto do
Idoso, e apés o Estatuto do Idoso. E importante destacar que qualquer utilizacio feita que nio tenha
sido contratada, fora do contrato ou fora do rol, torna a previsibilidade e precificagio uma tarefa
absolutamente complexa, sendo impossivel.

A operadora consegue precificar os procedimentos que estio cobertos no contrato e no rol de
procedimentos da ANS. Casos que extrapolam tais limites nido sao considerados no momento da
precificacao. Logo, se isso ocorre por algum motivo, como decisdes judiciais ou um rol de procedimentos
aberto, ou exemplificativo, esse custo ¢ transferido para os demais participantes da mutualidade que
devem incorrer em maiores despesas para assegurar o equilibrio economico do contrato. Em termos
econdmicos, trata-se de um caso de externalidade negativa, pois a agao de um individuo impoe custos
sobre terceiros. A precificacdo pode ser feita segundo os seguintes métodos:

3.1. Community rating

Neste caso, o mutualismo se da entre todos os individuos. O preco é tinico para toda a populagio
e ¢ baseado no custo médio desta mesma populacio. O problema com esse método é que ele funciona
quando o seguro ¢ obrigatério. Para seguros voluntarios, como no caso do plano de saidde individual,
esse método estimula a anti-selecao de riscos, ou seja, como ¢ uma média, os individuos que se auto-
avaliam como sendo de riscos superiores ao preco tendem a aderir ao contrato. Analogamente, os
individuos de baixo risco, nao tem interesse em aderir e preferem carregar o proprio risco.

3.2. Experience rating

Nessa metodologia, o preco baseado no custo per capita por idade. Por exemplo, o prego seria
estimado para cada idade. Essa metodologia implica no mutualismo entre os individuos que possuem a
mesma idade, mas sera prejudicial para os individuos mais idosos. Para estes, o seguro ficaria inviavel. O
legislador brasileiro, seguindo ampla referéncia internacional, entendeu que deve haver solidariedade
entre grupos de risco formado por faixas etarias. E assim, chega-se ao terceiro método, explicado a seguir.

3.3. Commaunity rating modificado

Neste caso, o preco ¢ baseado no custo médio por faixa etaria que atualmente é segmentada de 5
em 5 anos conforme mostrado a seguir. O risco ¢, portanto, solidarizado entre os individuos que estdo
em uma mesma faixa etaria.
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O legislador brasileiro estabeleceu a divisao solidaria do risco entre 7 (sete) faixas etarias na Lei
9.656/1998. Posteriormente, com o advento do estatuto do idoso, foi proibido o aumento de
mensalidades ap6s os 60 anos e a ANS revisitou as suas faixas etarias. Sio 10 atualmente. Adicionalmente,
o legislador previu o pacto intergeracional, ou seja, 0s mais jovens devem pagar um pouco mais para que
os mais idosos possam pagar um pouco menos do que o custo do seu risco. O pacto intergeracional é
garantido pela regra que limita o prego da ultima faixa etaria como sendo no maximo 6 vezes o preco da
primeira. E a variagao da 7* a 10" faixa etaria deve ser menor ou igual ao valor da 1% a 7* faixa etaria. Sdo
as condi¢oes de contorno para manutenc¢ao da solidariedade intergeracional.

4. Precificacdo sujeita a incertezas

A principal consequéncia de um rol exemplificativo para a precificagao é a impossibilidade de
calculo do preco com base em dados. Vejamos a figura abaixo para tentar compreender esse ponto.
Lembrando que o calculo do prego deve ser feito por agrupamentos (¢c/usters), segundo os grandes grupos
de eventos: Consultas médicas — diversas especialidades, exames complementares, terapias, outros
atendimentos ambulatoriais, internagdes hospitalares e demais custos assistenciais. Cada grupo desses é
desdobrado em diversos subgrupos de coberturas e os procedimentos que sao estabelecidos no rol da
ANS servem para que as operadoras saibam previamente quais os riscos que estd assumindo. A partir
deste momento, irdo avaliar a disponibilidade de rede assistencial, avaliar os pregos praticados e incluir
no calculo do custo assistencial. Portanto, o quadrado superior da figura descreve os procedimentos
cobertos pelo rol da ANS.

Para cada um dos 3379 procedimentos do rol, a operadora deve obter dados de frequéncia de
utilizacdo e o prego para se chegar ao custo médio (ou severidade média). Ressalta-se que pela legislacao
atualmente em vigor, os procedimentos devem ser submetidos a Avaliagao de Tecnologias em Sadde
(ATS) a fim de verificar as evidéncias cientificas que suportam a inclusdo, sua eficacia e seu custo-
efetividade. Nao nos esquecamos da fosfoetanolamina, tida como cura do cancer em um perfodo no
Brasil, mas que posteriormente demonstrou-se absolutamente ineficaz. Quantos recursos publicos e
privados foram desperdigados? Dificil prever. Em todo mundo desenvolvido, o processo de ATS é um
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requerimento necessario para que alguma nova tecnologia seja incorporada. No Brasil, o setor publico
faz a ATS na CONITEC. Na saude suplementar, essa avaliacao esta a cargo da ANS.

As operadoras de planos de saude sdo especializadas em precificar o risco atuarial se valendo de
ciéncia para chegar nas melhores estimativas possiveis, dados os dados disponiveis. No entanto, ao se
falar em rol exemplificativo, ou procedimentos extra-rol, saimos do campo do risco e adentramos no
terreno da incerteza. Nao ¢ possivel fazer previsoes sobre quais procedimentos vao ser incorporados pois
estes sao frutos do desenvolvimento tecnoldgico da industria de medicamentos, materiais, equipamentos
etc. A incorporagao automatica no rol, além de inviabilizar o processo de precificagao, também coloca
sob risco a saude da populacdo tendo em vista que nao passou pelo rigor cientifico do crivo da ATS.

P, xF,=C,
PoxF,=C,
P,xF,=C,
Rol de ' . ' ATS
Risco Procedmentos e
da ANS
Poase XFoaame = Gl
PxF=C
P.xF =C,
Incentaza Exira-Rol ga ANS PxF.=C Sem
ATS

E possivel carregar na margem de seguranca para tentar alcancar. Nio obstante, quanto maior for
a margem, maior serd o preco. No limite, a operadora pode optar por nao oferecer o produto pois nao
conseguira fazer uma gestao adequada do risco. Cabe lembrar que é objetivo da precificagdo que o valor
presente das receitas seja suficiente para pagar todos os compromissos assumidos. Se estes compromissos
mudam ao longo do tempo, e o preco se mantém constante, havera déficit na carteira. A ocorréncia de
déficit deve ser provisionada pois pelas regras prudenciais, baseadas em risco, a subscri¢do se tornara
excessivamente elevada. Evidentemente, déficits irdio demandar maior volume de capital das operadoras,
reduzindo a rentabilidade do negdcio e a atratividade para a entrada de investidores potenciais.

Sair do terreno do risco e adentrar o campo da incerteza nao parece ser uma politica pablica
sustentavel. Alguns dirdo que faz parte do risco do negdcio. Mas se queremos mais eficiéncia da regulacao
a ponto de entrar para a OECD, esse pode ser um elemento de muita vulnerabilidade regulatéria. Afinal,
risco regulatério é até possivel se precificar, mas incerteza nao.
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ADI 5422:

Por um dia das maes mais feliz

Vanessa V'ilela Berbel

Os casamentos no Brasil estio tendo menor duracio média, caindo, de 2010 a 2020, de 17,5 anos
para 13,8 anos. Nao s6 a duragdo ficou menor, mas também a taxa de nupcialidade, principalmente para
casais do mesmo sexo. HEssa queda possui relagdio com fatores sécio-culturais - como se observa do
aumento de 464% das unides estiveis”', mas também com os multiplos arranjos familiares da atual
sociedade brasileira, que escapam aos numeros dos registros publicos e sentencas judiciais.

Ainda que grande parte das mulheres esteja fora dos dados Estatisticos do Registro Civil do
IBGE, as informagées contidas na pesquisa podem langar luzes sobre o perfil das pessoas que se
divorciam e os desafios sociais e economicos que a alta taxa do rompimento dos arranjos familiares pode
promover.

O perfil dos casais que se divorciaram em 2019 era composto por homens com idade média de
43 anos e mulheres de 40 anos de idade. Ainda, em 2020, dos 331,2 mil divércios concedidos no pafs,

aproximadamente 56,5% dos divércios judiciais ocorreram entre pessoas que tinham filhos menores de
: 152
idade™.

Apesar da boa noticia de que, entre 2014 a 2020, a guarda compartilhada passou de 7,5% para
31,3% dos casos, como reflexo do advento da Lei 13.508/2014, dados do IBGE a respeito das sentencas
de divorcio proferidas em primeira instancia mostram que, em 2020, dos 140.218 casos julgados, 80.315
tiveram a guarda atribuida apenas as mulheres'”. Deve-se anotar, ainda, que guarda compartilhada nio é
guarda alternada, de modo que, na maioria dos casos, a crianga ainda mora quase que na integralidade do
tempo com um dos genitores, em regra a mae, mesmo que conviva com ambos.

Deste modo, se pegarmos o perfil padrao das estatisticas, temos que, apds dez anos de casamento,
caso ocorra o divércio, havera uma mulher de 40 quarenta anos, credora do custo de manutengao da
prole que com ela habitara e, do outro lado da equagao, um homem de 43 anos, o pai, a quem competira
seu ressarcimento.

Levada a relagao juridica obrigacional civel para o campo tributario, o quadro se inverte. Agora a
mae, apesar de ter recebido a pensao como forma de ressarcimento de despesas da prole, tera que declarar
os valores em seu imposto de renda. Isso mesmo: ela cuida, dispde do seu tempo - ja falamos aqui do
obscurantismo econdémico do cuidado doméstico, muitas vezes reduz suas horas no mercado de trabalho
para se dedicar as atividades domésticas - mesmo em muitos casos esteja no auge de sua carreira, lembre-
se: ela esta com quarenta anos, e, no final, paga a renda pela pensiao. Nao s6, o genitor podera deduzir o
valor pago de seu imposto de renda. Injusto? Obviamente, mas, alguns membros da Corte Suprema
entendem que essas mulheres podem esperar mais algum tempo para ter um feliz dia das maes.

Isso pois, a ADI 5422, que discute a constitucionalidade do imposto de renda sobre os valores
recebidos a titulo de pensao alimenticia no ambito do direito de familia estava com desfecho demarcado

151 Vide o informativo Secretaria Nacional da Familia. Fatos e niumeros: casamentos e unides estaveis no Brasil,
Brasil: 2021. https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/observatorio-nacional-da-familia/fatos-
e-numeros/FatoseNmerosCasamento.pdf

152 O percentual justifica-se também pelo fato de ser vedado o acesso ao divércio extrajudicial aos casais que
possuam filhos menores

153  Dados obtidos em  Pesquisa  Estatisticas do  Registro Civil - 2020, IBGE.
https:/ /sidra.ibge.gov.br/tabela/5936#resultado
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para 11/02/22, mas teve seu julgamento retornado a estaca zero. Pois é, com placar de seis a zero para
conhecer em parte da agao direta e, no mérito, julga-la procedente, com proposta de fixacao da seguinte
tese de julgamento: "E inconstitucional a incidéncia de imposto de renda sobre os alimentos ou pensdes
alimenticias quando fundados no direito de familia”, um pedido de destaque do Ministro Gilmar Mendes,
fez com que a recontagem dos votos seja reiniciada.

Entdo, cara leitora, se vocé ja preencheu seu imposto de renda e colocou os rendimentos da
pensao alimenticia como tributaveis, eu lhe desejo, em 2023, um melhor dias das maes.
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