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A EFETIVIDADE DO DIREITO DA CONCORRENCIA:
ESTUDO COMPARATIVO*

José Gabriel Assis de Almeida+

Resumo

O direito da concorréncia tem por propésito direto o bem-estar social,
sendo importante determinar se tal resultado € atingido. O propdsito deste
trabalho € tentar realizar essa avaliacdo do ponto de vista juridico e ndo
econdmico. Essa avaliacdo juridica serd realizada por comparagio entre os
direitos da concorréncia brasileiro e portugués. Para tal, este texto examina
primeiro as semelhancas e diferencas entre os conteidos dos direitos da
concorréncia no Brasil e em Portugal (item 2) para, em seguida, analisar a
estrutura administrativa existente em cada um dos Paises, encarregada da
aplicagdo desse direito (item 3). Ao final, a conclusdo € que os resultados
ndo apresentam uma discrepancia tdo grande como se poderia esperar e que
grau de efetividade do direito da concorréncia aparenta ser elevado.

Palavras-chave: Concorréncia — Efetividade — Brasil — Portugal

Abstract

The competition law aims for the social welfare, thus being important
to determine if such goal is achieved. The purpose of this article is to try to
evaluate the results of competition law from a legal (and not an economic)
point of view. This legal evaluation will be carried by comparison betwe-
en Brazilian and Portuguese competition law. For such, this text examines
the similarities and differences between the contents of competition law in
Brazil and Portugal (item 2) and subsequently analyzes the existing admi-

* O presente texto serviu de base a exposicao feita pelo autor sobre o mesmo tema no
XIIT Congresso Internacional de Direito Comparado, organizado pelo Instituto de
Direito Comparado Luso Brasileiro, no Rio de Janeiro, entre 25 e 27 de setembro
de 2006.

#+  Advogado, professor adjunto da UERJ Universidade do Estado do Rio de Janeiro
e da UNI-RIO Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro
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nistrative structure in each one of the Countries in charge of the enforcement
of competition law (item 3). This paper concludes that the results do not
show an important difference between the two countries and in both the
degree of effectiveness of competition law seems to be high.

Keywords: Competition — Evaluation — Brazil — Portugal

1. Introducao

O direito da concorréncia ¢ um ramo peculiar do direito, pois é, tal-
vez, um dos poucos que tem por propdsito direto o bem-estar social. Com
efeito, o direito da concorréncia nada mais € do que um instrumento estatal
de producdo de bem-estar social.

Tal caracteristica estd presente em todos os aspectos do direito da
concorréncia.

Uma vez que em matéria de interpretacdo das normas o método pri-
vilegiado € o teleoldgico (segundo o qual a norma deve ser interpretada de
acordo com os fins a que se destina), as normas de direito da concorréncia
devem ser interpretadas tendo em vista a produg@o de bem-estar social.

Esta caracteristica leva o direito da concorréncia até a aceitar a viola-
¢ao da concorréncia quando tal violacdo pode traduzir-se em bem-estar so-
cial. Nesse sentido, o art. 54 da Lei 8.884 de 1994 admite que atos restritivos
a concorréncia sejam praticados — com a expressa aprovagdo da autoridade
de defesa da concorréncia — desde que impliquem em aumento de produti-
vidade, melhorem a qualidade de bens ou servigos ou propiciem eficiéncia e
desenvolvimento tecnoldgico, com beneficios para os consumidores e usué-
rios finais ou que ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usudrio final.

Por conseqiiéncia, é importante determinar o grau de efetividade do
direito da concorréncia, ou seja, avaliar se o direito da concorréncia produz
efetivamente bem-estar social.

A efetividade do direito da concorréncia pode ser mensurada econo-
micamente. No entanto, o propdsito deste trabalho € tentar realizar essa ava-
liagdo do ponto de vista juridico. Essa avaliacdo juridica pode ser realizada
considerando-se o direito da concorréncia de um s6 Pais ou por comparagdo
entre os direitos da concorréncia nacionais. O presente texto — uma vez que
se estd no quadro de uma conferéncia organizada pelo Instituto de Direito
Comparado Luso-Brasileiro — procura comparar a eficiéncia juridica dos
direitos da concorréncia brasileiro e portugués.
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Para realizar esta comparacdo e permitir que sejam tiradas algumas
conclusdes, ¢ importante examinar primeiro as semelhancas e diferengas
entre os conteddos dos direitos da concorréncia no Brasil e em Portugal
(item 2) para. em seguida, analisar a estrutura administrativa existente em
cada um dos Paises, encarregada da aplicacdo desse direito (item 3).

2. O contetido do direito da concorréncia no Brasil e em Portugal

A dimensdo constitucional. O Brasil certamente é um dos paises da
América Latina que tem a mais antiga tradicio em matéria de defesa da
concorréncia.

Esta tradi¢do encontra-se refletida nas diferentes Constitui¢cdes bra-
sileiras. Assim, se as Constitui¢des de 1824 e de 1891 traduziam o espirito
do liberalismo radical que entdo se vivia, ja a Constitui¢do de 1934, no art.
115, estabelecia que a ordem econOmica era organizada pelo Estado e que
este garantia a liberdade econdmica no mercado.

A partir da Constitui¢do de 1937, a tend€ncia acentuou-se, pois a nor-
ma constitucional expressamente dispos que o Estado tem a miss@o de co-
ordenar os fatores de producido de forma a evitar conflitos, introduzindo na
concorréncia os interesses da Nacdo. O art. 114 desta Constitui¢do expres-
samente previa a regulamentacdo da “economia popular’.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946, no art. 148, ordenou a regu-
lagcdo da concorréncia por lei especifica.

Atualmente, o regime juridico da concorréncia no Brasil tem inspi-
racdo em varios dispositivos constitucionais. Por exemplo, o art. 1°, IV, da
Constitui¢ao de 1988 estabelece que a Republica Federativa do Brasil tem a
livre iniciativa como um dos seus fundamentos.

Por seu lado, o art. 170, inciso IV, determina que a ordem econdmica
seja fundada na valorizac@o do trabalho e na livre iniciativa, e elenca, entre
os principios dessa ordem econdmica, a livre concorréncia. Ainda no art.
170, o pardgrafo unico assegura a liberdade do exercicio de qualquer ativi-
dade econOmica.

Logo a seguir, o art. 173, § 4°, determina que a lei devera reprimir o
abuso de poder econdmico que vise a dominac¢ado dos mercados, a elimina-
¢ao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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Em Portugal, a defesa da concorréncia também € matéria constitucio-
nal. Com efeito, o Artigo 81, alinea f) da Constitui¢do de 1976 inclui, entre
as incumbéncias prioritdrias do Estado, no ambito econdmico e social: “f)
Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a
equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de orga-
nizacdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras
préticas lesivas do interesse geral;”.

Mais adiante, no art. 99, a mesma Constituicdo determina serem ob-
jetivos da politica comercial, entre outros: “a) A concorréncia salutar dos
agentes mercantis; [...] ¢) O combate as actividades especulativas e as prati-
cas comerciais restritivas;”.

A dimensdo infraconstitucional. Na esteira dos dispositivos constitu-
cionais, surgiram, desde cedo, no Brasil, normas infraconstitucionais visan-
do a disciplina da concorréncia. Por exemplo, em aplicacdo do art. 114 da
Constitui¢ao de 1937 foi publicado o Decreto-Lei 869 de 18/11/1938, que
criou a figura dos crimes contra a “‘economia popular”, estabelecendo, no
art. 2°, III, ser crime o obstaculo a concorréncia.

Em seguida, o Decreto-Lei 7.666 de 22/06/1945 transformou os
crimes contra a economia popular em crimes contra a “ordem moral e
econdmica’”.

Na linha da Constitui¢do de 1946 foram adotados trés importantes
textos legais. O primeiro foi a Lei 1.521 de 26/12/51, que rege os crimes
contra a economia popular, revogando as normas anteriores. O segundo foi
a Lei 1.522, também de 26/12/51, que criou o 6rgdo que veio a se tornar na
SUNAB Superintendéncia de Abastecimento e Precos, primeiro 6rgio que
tinha por func¢do, ainda que de modo indireto, promover a livre concorrén-
cia. O terceiro foi a Lei Delegada 4, de 26/09/62, que veio regular a inter-
venc¢do do Estado no dominio econdmico.

No entanto, o texto mais importante da época, em matéria de defesa
da concorréncia, foi certamente a Lei 4.137/62, que cuidava exclusivamen-
te da ordenacdo das relacdes de concorréncia e criou 0 CADE Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, 6rgao administrativo encarregado de
aplicar os principios consignados na dita Lei 4.137/62. A Lei 4.137/62 foi re-
gulada, sucessivamente, pelo Decreto 52.025/63 e pelo Decreto 92.323/86.

A Lei 4.137/62, no entanto, conheceu muito pouco sucesso. Com
efeito, nas décadas posteriores, o Brasil acentuou o modelo de desenvolvi-
mento econdmico baseado na substituicdo das importacdes e na formacgao
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de empresas nacionais. Este modelo assentava na formac@o de grupos in-
dustriais onde o Estado participava com o capital, o empresariado brasileiro
com a administracdo e as empresas estrangeiras com a tecnologia, quando
necessario.

Ou seja, o modelo de desenvolvimento econdmico adotado afastava a
concorréncia externa do mercado nacional e, no plano interno, a forte inter-
veng¢ao do Estado e o estimulo as aliangas empresariais, tornaram invidvel a
aplicagdo da Lei 4.137/62.

Esta situacdo modificou-se a partir de 1990, com a liberaliza¢do da
atividade econdmica no Brasil, iniciada com a Constituicdo de 1988 e aper-
feicoada com as diversas emendas constitucionais da década de 90.

Em obediéncia a esta tendéncia varias leis foram promulgadas, entre
as quais se destaca a Lei 8.884/94, que atualmente rege a defesa da concor-
réncia no Brasil, modificada posteriormente pela Lei 9.021/95 e pela Lei
10.149/00.

Ainda a assinalar a Lei 8.137/90, que cuida dos crimes contra a ordem
tributdria, econdmica e contra as relagdes de consumo e define, nos arts. 4°,
5°, e 6°, os crimes relativos as relagdes de concorréncia.

Em Portugal, a legislacdo infraconstitucional foi profundamente afe-
tada por um acontecimento de outra natureza: A adesio de Portugal as entdo
Comunidades Européias. Esta adesdo fez com que Portugal ingressasse no
movimento de integracdo europeu que levou a formacao da Unido Européia,
passando pela criacdo de um mercado tnico europeu.

Ora, um mercado Unico europeu somente é possivel se, nesse espaco,
a concorréncia for livre. Assim, desde o Tratado de Roma de 1957, as regras
comunitérias zelaram pela livre concorréncia, dando origem ao direito co-
munitdrio da concorréncia, um importante ramo do direito comunitério.

Este movimento influenciou o direito da concorréncia portugués.
Com efeito, ndo teria sentido que a ordenagdo da concorréncia a nivel lo-
cal, encarregada de assegurar a livre concorréncia a nivel nacional (que se
limita ao espaco geogrifico composto pelo territério portugués), obede-
cesse a principios distintos do direito comunitirio da concorréncia, disci-
plinador da concorréncia a nivel comunitério (a que diz respeito as trocas
intracomunitarias).

Atualmente, em Portugal, a lei de defesa da concorréncia vigente é a
Lei 184/2003, de 11/06/2003, que veio substituir o Decreto-Lei 371/1993,
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de 29/10/1993. H4 ainda a assinalar a Lei 39/2006, de 25/08/2006, que criou
o Estatuto da Cleméncia, um sistema semelhante ao acordo de leniéncia.

As infracdes. Hoje, no Brasil, a concorréncia € disciplinada em trés
planos: O administrativo, sendo os comportamentos considerados infragoes
administrativas que atingem o bem comum, com o conseqiiente direito e
dever do Estado — enquanto representante da coletividade — de prevenir e
sancionar a violagcdo da concorréncia, tendo por base a Lei 8.884/94, que
contém a tipificacdo legal e cria o processo administrativo correspondente.
O plano civel, sendo os comportamentos considerados infracdes privadas
que atingem o bem individual de certa e determinada pessoa natural ou juri-
dica, com o conseqiiente direito subjetivo de o lesado pela violagdo da con-
corréncia procurar autonomamente a reparacio pelo dano sofrido, através
de uma agdo judicial privada junto aos tribunais, com base no art. 29 da Lei
8.884/94. O plano penal, sendo os comportamentos considerados infracoes
penais, com o conseqiiente direito e dever do Estado de sancionar a violagao
da concorréncia, com apoio na Lei 8.137/90.

No entanto, por razdes de espago, o presente trabalho versard apenas
sobre as infra¢des de carater administrativo.

A Lei 8.884/94 tipifica as infra¢des no art.20, segundo o qual:
Constituem infracao da ordem econdmica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por

objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados:

I - limitar, falsear, ou de qualquer forma prejudicar a livre con-
corréncia ou a livre iniciativa;

II — dominar mercado relevante de bens ou servi¢os;

III — aumentar arbitrariamente os lucros;
IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Em seguida, o art. 21 da mesma lei descreve uma série de comporta-
mentos exemplificativos de infragdes. Ou seja, os comportamentos apon-
tados no art. 20 somente serdo considerados infrativos a livre concorréncia

se, concomitantemente, estiverem preenchidos os requisitos previstos no
art. 20.

Por seu turno, o art. 54 da Lei 8.884/94 estabelece que: “Os atos, sob
qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma pre-
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judicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de mercados relevan-
tes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciacio do CADE.”

A redacdo deficiente da Lei 8.884/94 pode geral alguma confusao
sobre a relacdo entre o art. 20 e o art. 54.

Principalmente, dois equivocos sdo possiveis: O primeiro consiste
em afirmar que os atos potencialmente lesivos a concorréncia descritos no
art.54 ndo sio os mesmos atos descritos no art. 20. Tal raciocinio conduz a
conclusdo que a Lei 8.884/94 conteria dois tipos de infracdes: as do art.20 e
as do art. 54. Assim, por exemplo, o ato que pudesse levar a um aumento ar-
bitréario dos lucros estaria excluido dos atos a serem submetidos a autoridade
de defesa da concorréncia. . Este raciocinio € equivocado, pois a tipificacao
feita no art. 20 nao faz, a priori, uma distin¢do entre as praticas ou condutas
e as concentracgdes. Assim, as concentra¢des proibidas serdo apenas aquelas
que puderem resultar em uma das infragdes tipificadas no art. 20.

O segundo equivoco € considerar que — por for¢a do art. 54 — somente
podem ser submetidos a apreciacdo das autoridades de defesa da concor-
réncia as concentracdes. Na verdade, nada na redacdo do art. 54 autoriza
tal conclusdo, pois este dispositivo em momento algum se refere apenas a
concentracdes, mas descreve os atos em questdo de forma muito abrangente.
Deste modo, um acordo de cariter conjuntural entre operadores indepen-
dentes e que assim o permanecam — pois ndo ha submissido de um ao con-
trole do outro — pode perfeitamente ser submetido (na realidade, deve ser
submetido) as autoridades de defesa da concorréncia.

Além destes dois equivocos, a defeituosa redacao da lei brasileira tor-
nou mais dificil a classificacdo tradicional das infracdes em matéria con-
correncial em infracdes de comportamento (as condutas que se desdobram
nos acordo, praticas concertadas e decisdes de associagdo de empresas) e as
infracdes estruturais (as concentracoes).

J4 a lei portuguesa, de forma muito mais didatica e clara e com melhor
técnica legislativa, faz expressamente a distingdo entre as condutas proibi-
das (as praticas descritas no art. 4° e o abuso de posi¢do dominante previsto
no art. 6°) e as concentragdes (regidas pelo art. 8°).

Segundo o art. 4° da lei portuguesa: “1 — S@o proibidos os acordos
entre empresas, as decisdes de associagdes de empresas e as praticas concer-
tadas entre empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham
por objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a
concorréncia no todo ou em parte do mercado nacional, [...]”.
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Em seguida, o art. 4° da lei portuguesa exemplifica em sete alineas
alguns comportamentos considerados infrativos, tal como o faz o art. 21 da
lei brasileira.

Por seu lado, o art. 6° da lei portuguesa determina: “1 — E proibida a
exploracdo abusiva, por uma ou mais empresas, de uma posicido dominante
no mercado nacional ou numa parte substancial deste, tendo por objecto ou
como efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia”.

Em tema de concentracdes, o art. 8° estipula:

1 — Entende-se haver uma operagdo de concentra¢do de empre-
sas, para efeitos da presente lei:

a) No caso de fusdo de duas ou mais empresas anteriormente
independentes;

b) No caso de uma ou mais pessoas singulares que ja detenham
o controlo de pelo menos uma empresa ou de uma ou mais empresas
adquirirem, directa ou indirectamente, o controlo da totalidade ou de
partes de uma ou de vdrias outras empresas.”

De qualquer modo, da comparacao dos dispositivos da lei portuguesa
acima indicados com os dispositivos da lei brasileira, também acima trans-
critos, resulta claro que existe alguma semelhanca entre os dois sistemas,
pois ambos atacam tanto as condutas como as concentragdes.

Algumas particularidades do direito da concorréncia portugués.
Neste ponto, cabe destacar algumas particularidades da lei portuguesa.

A primeira diz respeito a possibilidade — prevista no art. 5° da lei
portuguesa — de justificar as priticas proibidas, ou seja, a possibilidade de
determinadas préticas, apesar de infrativas da concorréncia, serem toleradas
ou mesmo expressamente autorizadas pela autoridade de defesa da concor-
réncia. Para tal € necessario que tais praticas

[...] contribuam para melhorar a produg@o ou a distribui¢do de
bens e servigos ou para promover o desenvolvimento técnico ou eco-
némico desde que, cumulativamente:

a) Reservem aos utilizadores desses bens ou servigos uma parte
equitativa do beneficio daf resultante;

b) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restri¢cdes
que ndo sejam indispensdveis para atingir esses objectivos;
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c) Nao déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a
concorréncia numa parte substancial do mercado dos bens ou servigos
em causa.

Esta possibilidade seria inexistente no Brasil, da forma como é comu-
mente encarada a lei brasileira. Com efeito, conforme indicado acima, o art.
54 ¢ habitualmente considerado como tendo aplicacio apenas as operacdes
de concentracdo. No entanto, tal como visto acima, nada impede que uma
conduta (ou seja, um comportamento que ndo seja de concentracdo) seja
submetida a apreciacdo da autoridade de defesa da concorréncia e aprova-
do, desde que implique em aumento de produtividade, melhore a qualidade
de bens ou servigos ou propicie eficiéncia e desenvolvimento tecnoldgico,
com beneficios para os consumidores e usudrios finais ou que ndo implique
prejuizo ao consumidor ou usudrio final.

Ainda assim, uma diferenga subsistird, pois, consoante a lei
portuguesa, a pratica em questdo ndo necessita obrigatoriamente ser
submetida a aprovagdo da autoridade de defesa da concorréncia (v. art.
5°, nr. 2), enquanto que a lei brasileira impde a submissdo da conduta a
autoridade de defesa da concorréncia.

Uma segunda particularidade do direito portugués é a tipificacdo do
abuso de dependéncia econdmica como uma infracido auténoma do abuso de
posicdo dominante. Segundo o art. 7°, nr. 1, da lei portuguesa: “E proibida,
na medida em que seja susceptivel de afectar o funcionamento do merca-
do ou a estrutura da concorréncia, a exploracdo abusiva, por uma ou mais
empresas, do estado de dependéncia econdmica em que se encontre relati-
vamente a elas qualquer empresa fornecedora ou cliente, por ndo dispor de
alternativa equivalente”.

No direito brasileiro, o abuso de dependéncia econdmica existe ape-
nas e tdo somente enquanto modalidade do abuso de posi¢do dominante. Ou
seja, nao existe abuso de dependéncia econdmica se a empresa infratora nao
tiver uma posi¢ao dominante no mercado.

Alternativamente, poder-se-ia tentar caracterizar o abuso de depen-
déncia econdmica por via do tipo do art. 20, III, da lei brasileira, que con-
sidera infracdo o aumento arbitrario dos lucros. Assim, havendo abuso de
dependéncia econdmica que resultasse em aumento arbitrdrio dos lucros,
estaria caracterizada a infrag@o.

Uma terceira particularidade da lei portuguesa € a inclusdo de disposi-
¢do expressa sobre os auxilios de Estado. Nos termos do art. 13°, nr. 1: “Os
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auxilios a empresas concedidos por um Estado ou qualquer outro ente pu-
blico nao devem restringir ou afectar de forma significativa a concorréncia
no todo ou em parte do mercado”.

A lei brasileira ndo contempla diretamente as intervenc¢des anticon-
correnciais do Estado. O art. 15 da Lei 8.884/94 afirma: “Esta Lei aplica-
se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como
a quaisquer associacdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal”.

No entanto, apesar da expressa dic¢do legal, a autoridade de defesa
da concorréncia ja se manifestou no sentido que a lei brasileira ndo pode
alcancar o comportamento do Estado no exercicio dos seus poderes de im-
pério, ainda que lesivos a concorréncia, e que a Lei 8.884/94 visa apenas “os
agentes econOmicos em sentido estrito, i.e. os ofertantes e demandantes de

99 1

bens e servicos em um mercado”.

Assim, a solug¢do ndo seria a aplicagdo da Lei 8.884/94, mas pode-
ria ser considerar tais auxilios ou subsidios de Estado inconstitucionais,
por violarem o principio da livre concorréncia assegurado pelo art. 170 da
Constitui¢do da Republica: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...] IV — livre concorréncia;”.

3. A estrutura de aplicacao do direito da concorréncia no Brasil e em
Portugal

A estrutura dos sistemas de defesa da concorréncia. No Brasil, a de-
fesa da concorréncia, do ponto de vista administrativo, é assegurada por um
grupo de trés 6rgaos: A SDE — Secretaria de Direito Econdmico do Ministério
de Justica, dirigida por um Secretdrio € com competéncia para dar inicio
ao processo e instrui-lo, a SEAE Secretaria Especial de Acompanhamento
Econdmico, dirigida igualmente por um Secretério, e que tem funcdo de ana-
lise econdmica e que deve opinar nos processos conduzidos pela SDE e o

I AP08000.013661/97-95, voto do relator Cons. Luis Fernando Schuartz proferido em
13/09/06; v. ainda PA 08012.002605/97-52, voto do relator Cons. Marcelo Calliaria
proferido em 20/01/99
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CADE Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, uma autarquia vincu-
lada ao Ministério da Justi¢a, composta por seis Conselheiros e um Presidente
e que tem por fung¢do julgar os processos investigados pela SDE.

No quadro desta estrutura, a SDE é responsavel, de oficio ou median-
te representacdo de terceiros, pela abertura das investigacdes relativas as
condutas ou préticas e pela instru¢do do processo administrativo. Durante
a instrucdo, a SEAE € consultada para que proceda a analise econémica do
comportamento em causa. Tendo encerrado a investigag@o e pronunciando-
se ou pela constatacdo de infracdo ou pela inexisténcia de infra¢do, a SDE
remete o processo para o CADE para julgamento.

Em matéria de concentracdes, o procedimento € sensivelmente o mes-
mo, devendo, contudo, as empresas interessadas notificarem diretamente o
CADE da concentracdo a praticar ou j4 praticada.

J4 em Portugal, a estrutura ndo se dispersa em trés diferentes enti-
dades, mas encontra-se concentrada em uma s, a AdC — Autoridade da
Concorréncia, criada em 2003 e composta por trés Conselheiros (sendo um
deles o Presidente) e um Fiscal. Subordinados ao Conselho, encontram-se trés
departamentos: Departamento de Controlo de Concentragdes, Departamento
de Préticas Restritivas e Departamento Juridico e do Contencioso. No ntan-
to, descrever a estrutura das autoridades de defesa da concorréncia ndo per-
mite aferir a efetividade da aplicac@o do direito da concorréncia. A este pro-
posito, uma forma facil de aferir o funcionamento das autoridades de defesa
da concorréncia € pela estatistica dos assuntos por elas tratados.>

A estatistica relativa a concentragées. No periodo de 2004 a 2005, a
AdC examinou 130 notificagdes de concentracdo e proferiu 125 decisdes,
sendo apenas 2 no sentido de proibir a concentracio e 9 pela aprovagdo com
condi¢Oes. As demais foram aprovadas sem restri¢des.

J4 no periodo de 2005, o CADE julgou 497 atos de concentragdo,
sendo que 345 foram aprovados sem restricdes, 74 com restricdes, nao ten-

2 Os dados a seguir foram extraidos dos relatorios relativos aos anos de 2005 da AdC
e do CADE, disponiveis no sites www.concorréncia.pt e www.cade.gov.br acessados
em novembro de 2006; uma vez que o relatdrio da AdC nio indica o tempo médio
de duracao dos processos administrativos e atos de concentracdo, a comparagao nao
levara em conta este importante fator. O relatorio do CADE indica que, em 2005, o
tempo de decisdo foi de 82 dias para as concentracdes, 461 dias para as condutas e
359 dias para as averiguacdes preliminares.
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do havido nenhuma proibicdo. Comparativamente, em 1994, ou seja, no
ultimo ano da vigéncia da lei anterior, o CADE julgou apenas 17 casos de
concentrac¢do.

Constata-se, portanto, uma enorme diferenca entre o nimero de con-
centragdes apreciadas pela AdC e pelo CADE (mais de 350% de casos). No
entanto, esta diferenca ndo se traduz nos resultados que sdo semelhantes:
O CADE imp0s restri¢cdes em 14,88% dos casos e a AdC em 8,46% dos
casos.

Esta discrepancia de volume de concentracdes pode se explicar pelo
fato da AdC ter competéncia apenas para examinar os casos estritamente na-
cionais, pois os casos de maior porte estdo sujeito ao controle das autorida-
des comunitdrias. Assim, nem todas as concentracdes praticas em Portugal
ou que geram efeitos em Portugal sdo examinadas pela AdC. J4 o CADE
tem competéncia para examinar todos os atos de concentragao praticados no
Brasil e que geram ou possam gerar efeitos no Brasil.

Por outro lado, € interessante observar que o percentual de casos apro-
vados com restricdes ou nao aprovados € muito pequeno tanto em Portugal
quanto no Brasil. No Brasil, esta situacao gera a critica habitual que o CADE
perde muito tempo e recursos com o exame desnecessdrio de concentragdes
que ndo criam riscos para a concorréncia. Ou igual critica deve ser feita ao
sistema portugués (cujo percentual de casos aprovados com restrigdes ou
nao aprovados é ainda menor) ou deve se considerar que o padrao brasileiro
¢ aceitavel.

A estatistica relativa a condutas. No tocante a condutas ou praticas,
no mesmo periodo de 2004 a 2005, a AdC indicava ter em andamento 65
casos, tendo julgado 9. Em paralelo, existiam 12 estudos de mercado con-
cluidos e 9 estudos de mercado em curso.

Comparativamente, no ano de 2005, o CADE indicava o tratamento
de 63 processos administrativos relativos a condutas, sendo que 37 foram
arquivados, 25 foram concluidos e 1 reaberto.

Novamente, vé-se uma razodvel similaridade nos nimeros que € difi-
cil de explicar, pois seria natural, pelas razdes de competéncia apresentadas
acima, que o CADE tivesse apreciado um nimero muito maior de condutas.
Talvez a razdo para esta situagdo seja o fato de que o CADE, a época, ainda
julgava os processos encerrados na SDE alguns anos antes, ou seja, em 2004
e 2003. Ora, a SDE somente mudou o enfoque da sua atuagdo, que passou
a incidir mais fortemente nas condutas, em 2003, pelo que os processos re-
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sultantes desta nova atuagdo foram transmitidos ao CADE a partir do final
de 2004, sendo assim o impacto nos julgamentos do CADE sentido apenas
a partir do final de 2005.

O custo do sistema para o usudrio. As similitudes entre as duas estru-
turas de concorréncia s@o atenuadas quando se comparam as taxas cobradas
dos “usudrios” do sistema. Uma empresa brasileira que submetesse em 2005
uma concentragao a aprecia¢do do SBDC pagaria pelo menos R$ 45.000,00
de taxas. J4 uma empresa que submetesse uma concentracdo ao exame da
AdC pagaria uma taxa varidvel entre Euros 7.500,00 e Euros 25.000,00 (ao
cambio da época, entre R$ 18.750,00 ¢ R$ 62.500,00). Assim, apesar dos
valores médios serem semelhantes (R$ 45.000,00 e R$ 40.625,00), a mo-
dulacdo das taxas praticada pela AdC torna menos onerosa a tramitac¢do das
concentracoes.

Os orcamentos das autoridades de defesa da concorréncia (ou o cus-
to para o cidaddo). Os or¢gamentos das duas autoridades de defesa da con-
corréncia demonstram alguma discrepancia.

O or¢amento da AdC para 2005 foi de Euros 7,8 milhdes (R$ 19,5
milhdes, ao cambio da época), para uma estrutura de 74 funciondrios.

Ja o orcamento do CADE executado em 2005 foi de R$ 7.619.113,00°.
Certo é que o SBDC ¢ ainda completado pela SDE e pela SEAE, pelo que
uma comparacio adequada deveria levar em consideragdo os orcamentos
destas duas secretarias.

De qualquer modo, a relacdo entre o orcamento € o nimero de as-
suntos tratados (concentra¢des e condutas) demonstra que o orcamento do
CADE ¢ bastante inferior ao da AdC.

Por outro lado, se a comparacdo for entre o orcamento do CADE e
da AdC com o PIB do Brasil e de Portugal a diferenca serd igualmente
importante.

A taxa de sucesso. Finalmente, cabe tentar medir a “taxa de sucesso” do
direito da concorréncia, ou seja, a efetividade juridica da defesa da concorrén-

3 Dados obtidos no site do Ministério da Justica, www.mj.gov.br na pagi-
na http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ5F415D03ITEMID8697EB6BO91
ED40F28C7E10ESD1AB2AB1PTBRIE.htm, acessada pela tltima vez em 14.11.08;
o orgamento do CADE executado no ano de 2007 foi de R$ 5.537.527,00 ¢ o orga-
mento da SDE executado no mesmo ano de 2007 foi de R$ 2.322.099.
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cia. Trata-se, portanto, de medir o nimero de vezes em que o direito da con-
corréncia foi adequadamente aplicado, isto é, em conformidade com a lei.

Para medir esta “taxa de sucesso”, o critério deveria levar em conside-
racdo a efetividade administrativa e a efetividade judicial. Para medir a efe-
tividade administrativa, seria necessario analisar o percentual de decisdes
proferidas pelo CADE que foram mantidas ou anuladas pelos tribunais. Para
medir a efetividade judicial, seria necessdrio analisar o percentual de deci-
soes proferidas pelos tribunais que ndo foram modificadas por um tribunal
de instancia superior.

Em Portugal, segundo o relatério da AdC para 2005, 6 decisdes san-
cionadores, de um total de 20, foram objeto de recurso. Sendo que 2 deci-
soes da AdC foram confirmadas e as demais 4 ainda dependiam da conclu-
sdo do processo judicial. Em paralelo, 3 medidas cautelares contra decisdes
da AdC foram ajuizadas, sendo todas decididas em favor da AdC.

Estes dados da AdC demonstram uma razodvel efetividade adminis-
trativa da defesa da concorréncia, pois indicam (i) um baixo nivel de opo-
si¢do dos jurisdicionados as decisdes da AdC, (ii) a inexisténcia de decisdo
judicial desfavordvel a AdC.

Infelizmente, ndo foi possivel encontrar uma fonte com relacdo ao
Brasil que ja tivesse levantado estes dados nem localizar uma fonte que os
permitisse apurar. No entanto, o relatério anual do CADE indica que esta
autarquia figurava como ré em 125 agdes judiciais, sendo que 99 delas di-
ziam respeito a decisdes sancionadoras.

Uma pesquisa no site do STJ* indicou um total de 25 decisdes, sendo
4 desfavordveis ao CADE. J4 uma pesquisa no site do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido® — com competéncia territorial para julgar acdes in-
tentadas em face do CADE - apresentou um total de 88 decisdes judiciais,
sendo 19 contrarias ao CADE, no todo ou em parte. No entanto, estes re-
sultados devem ser considerados com cautela, pois abrangem tanto decisdes
sobre matéria processual (tipo de recurso cabivel, etc.) quanto decisdes so-
bre direito substantivo® e o universo da pesquisa ndo representa o universo
das acdes judiciais nas quais o CADE estd envolvido.

Site www.stj.gov.br, acessado pela ultima vez em 14.11.08
Site www.trfl.gov.br, acessado pela tltima vez em 14.11.08

¢ Amaioria das decisdes contrarias ao CADE sdo no sentido de redugdo de multa por
intempestividade na apresentacdo de atos de concentragdo, tendo o TRF 1% Regido
considerado o valor da multa desproporcional a infracao.
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4. Conclusao

Do que fica exposto, resulta que a lei portuguesa parece ser tecnica-
mente mais aprimorada do que a lei brasileira, além de — como é natural,
pois tem menos quase dez anos do que a lei brasileira — tratar de ques-
tdes mais atuais, como o abuso de dependéncia econdmica, os auxilios de
Estado, etc.

No entanto, em termos de efetividade, os resultados ndo apresentam
uma discrepancia tdo importante como se poderia esperar em uma aborda-
gem superficial. Na verdade, ambas as autoridades de defesa da concor-
réncia tratam de um numero de casos razoavelmente similar, fazendo-se os
ajustes devidos a conjuntura em que atuam.

Por outro lado, o ndmero de decisdes judiciais contrarias as autori-
dades de defesa da concorréncia € relativamente baixo, tanto em Portugal
quanto no Brasil, o que demonstra que a atuacdo dessas autoridades de de-
fesa da concorréncia tem encontrado respaldo no Poder Judicidrio.

Inobstante, é necessario considerar que a andlise realizada no presen-
te trabalho é, em grande parte, empirica e, necessariamente, incompleta e
imperfeita.

Por um lado, o método empregado tem diversas deficiéncias, como
por exemplo, ndo cobrir um nimero maior de anos e nio fazer a correla-
¢ao entre as decisdes proferidas pelas autoridades e os processos judiciais,
ou seja, ndo vincular cada processo judicial a decisdo administrativa que o
originou.

Por outro lado, seria necessario analisar o contetido das decisdes judi-
ciais, para determinar no apenas a matéria delas objeto, mas também qual
o resultado definitivo, isto €, quando ndo mais couber recurso. Basta apontar
que a maioria das decisdes judiciais analisadas era composta por decisdes
interlocutdrias ou decisdes das quais ainda cabia recurso.

Espera-se, contudo, que o presente trabalho estimule novos estudos
sobre a matéria.
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POSSIBILIDADES PARA O BRASIL GARANTIR
UM MELHOR ACESSO A MEDICAMENTOS A SUA
POPULACAO: O USO DA LICENCA COMPULSORIA
E A BUSCA POR PRECOS DIFERENCIADOS

Natali Francine Cinelli Moreira*

Resumo

Para melhorar o acesso efetivo de sua populacdo a medicamentos,
o Brasil pode — e deve — utilizar dois instrumentos importantes: a licenca
compulsdria e a busca por pregos diferenciados. Apesar de muito criticada
pelos paises desenvolvidos, a licenga compulséria é permitida pelo Acordo
TRIPS, e se for utilizada sem abusos, ndo viola os direitos do proprietario
do bem patenteado, reduzindo, ainda, o custo dos medicamentos. A busca
por precos diferenciados também € uma alternativa a ser utilizada, a ne-
gociagdo entre o pais e a industria farmacéutica também pode gerar uma
reducdo dréstica dos precos dos medicamentos.

1. Introducao

A Organiza¢do Mundial da Saide (OMS) define medicamentos essen-
ciais como aqueles que satisfazem as necessidades basicas de cuidado da sau-
de humana. Esses medicamentos devem estar disponiveis a qualquer momen-
to, em quantias adequadas, em doses apropriadas, devem ter boa qualidade e
devem ter, também, precos acessiveis a populacdo em geral. Em 2003, 156
Estados ja possuiam uma “lista modelo” com os medicamentos considerados
essenciais, sendo que essas listas podem ser inspiradas, ou ndo, naquelas di-
vulgadas pela OMS.' O Brasil é um dos paises que possuem essa lista.>

*  QGraduada em Relagdes Internacionais pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo. Estudante de Direito na Universidade Presbiteriana Mackenzie.

! Tal defini¢do pode ser encontrada no site da Organizagdo Mundial da Satde (OMS):
[http://www.who.int/medicines/services/essmedicines _def/en/index.html]. ‘Essential
medicines are those that satisfy the priority health care needs of the population’. Ainda,
‘essential medicines are intended to be available within the context of functioning health
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A situacdo da satide no Brasil ndo passa por um de seus melhores
momentos. De fato, dados do IBGE constatam que cerca de 40% da po-
pulagd@o ndo tem acesso efetivo a medicamentos essenciais. Além disso, os
gastos com satde sao muito elevados, aparecendo em quarto lugar dentre as
despesas familiares, atrds apenas dos gastos com habitagdo, alimentacdo e
transporte. Grande parte desse gasto elevado com satde se d por conta dos
precos elevados dos medicamentos no pais, totalmente desproporcionais a
renda de grande parte da populagdo.’

Percebemos, entdo, que as politicas brasileiras de acesso a medica-
mentos ndo estdo gerando o resultado esperado, j4 que quase metade de sua
populacdo ndo tem acesso efetivo a eles. Desse modo, o pais deve apostar
em novas medidas mais enérgicas para solucionar essa crise.

O forte sistema internacional de protecdo a propriedade intelectual
obriga os paises membros da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) a
garantirem protecdo patentdria aos medicamentos, o que acaba por elevar
o valor desses e a condenar as indudstrias de medicamentos genéricos ao
descrédito. O Brasil, como membro da OMC, foi obrigado a garantir essa
protecdo, o que acabou por tornar ainda mais precario o acesso a medica-
mentos no pais. Ainda, ndo podemos nos esquecer de que o consumidor
de medicamentos ¢ um ‘consumidor certo’, ou seja, independentemente do
preco que terd de pagar pelo medicamento ndo poderd deixar de compra-lo.
Assim, mesmo que haja um aumento brusco no seu valor, o consumidor ndo
deixard de consumi-lo.

systems at all times in adequate amounts, in the appropriate dosage forms, with assured
quality, and at a price the individual and the community can afford’. “The Model List is
a guide for the development of national and institutional essential medicine lists. It was
not designed as a global standard. However, for the past 30 years the Model List has
led to a global acceptance of the concept of essential medicines as a powerful means
to promote health equity. By the end of 2003, 156 Member States had official essential
medicines lists, of which 99 had been updated in the previous five years. Most countries
have national lists and some have provincial or state lists as well. National lists of es-
sential medicines usually relate closely to national guidelines for clinical health care
practice which are used for the training and supervision of health workers’.

Lista disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/essencial.htm>.
Acesso em: 14 nov. 2007.

3 BASSO, Maristela; POLIDO, Fabricio. Propriedade Intelectual e precos difer-
enciados de medicamentos essenciais: politicas de satide publica para paises em
desenvolvimento. Rio de Janeiro: ABIA, 2005, p. 11. Disponivel em: [http://www.
abiaids.org.br]. Acesso em: 23 out. 2007.
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Apesar disso, o sistema internacional de protecao da propriedade in-
telectual, que hoje tem como principal base o Tratado TRIPS (sigla para
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights), garante certas fle-
xibilidades aos Estados signatdrios. Assim, politicas importantes como a
licenca compulsoéria e a busca por pregos diferenciados encontram respaldo
nesse acordo, o que ajuda os paises membros a garantir um melhor aces-
so a medicamentos para sua populagdo. Acreditamos, ainda, que o Brasil
tem capacidade de usar essas duas medidas. Assim, € possivel garantir um
melhor acesso a medicamentos a sua populagdo e, a0 mesmo tempo, nfo ir
contra as normas do acordo TRIPS. Nao € impossivel garantir o equilibrio
nessa balanca.

Nesse contexto, abordamos ao longo do artigo essas duas principais
ferramentas que o Brasil poderia utilizar, de forma mais eficaz, para garantir
a populacdo um efetivo acesso a medicamentos essenciais. Desse modo, a
licenga compulséria e a busca por precos diferenciados devem ser vistos
como medidas eficientes para garantir tal acesso.

2. Analise dos instrumentos

Trataremos, entdo, de duas possibilidades que o Brasil poderia utili-
zar de forma mais eficaz para garantir a sua populagao um melhor acesso a
medicamentos essenciais: a licenca compulsdria e a busca por precos dife-
renciados. As duas sdo compativeis com as regras do tratado TRIPS e com
a Lei de Propriedade Industrial brasileira (LPI). Faremos, também, breves
comentérios sobre a recente licenga compulséria emitida pelo Brasil, atitude
essa pioneira na América Latina.

2.1 Licenca compulséria

A licenga compulséria é uma das flexibilidades permitidas pelo acor-
do TRIPS. Esse tema foi alvo de controvérsias entre paises desenvolvidos
e subdesenvolvidos desde a fase de negocia¢des do acordo. Em novembro
de 1987, durante a Rodada Uruguai, os EUA propuseram no seu ‘Proposal
for Negotiations on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights’
a seguinte sugestdo: ‘Governments should generally not grant compulsory
licenses to patents and shall not grant a compulsory license where there is
a legitimate reason for not practicing the invention such as a government
regulatory review’. Em contrapartida, em julho de 1989, a India apresentou
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um relatdrio no qual propunha que a licenga compulséria deveria ser permi-
tida em dreas como alimentos e farmacos, além disso, declarava que nesses
casos deveria ser feita a justa compensacao do detentor da patente.*

A divergéncia de opinides continuou com a entrada em vigor do acor-
do, uma vez que muitos paises desenvolvidos tendiam a restringir a0 méxi-
mo a interpretacdo do art. 31 do tratado TRIPS (que cuida das utiliza¢des do
objeto da patente sem autorizac¢do do titular). Tendo em vista esse cendrio,
foi adotada, na Conferéncia de Doha, a Declaragdo sobre o acordo TRIPS e
saude publica. Essa Declaracio ajudou a clarificar diversos pontos do acor-
do, inclusive a questdo dos limites da licenga compulsdria. Assim, no seu
pardgrafo 5°, permite expressamente o uso da licenga compulsdria.

A licenga compulsoéria € a utilizagc@o por terceiros do objeto patente-
ado sem o consentimento do detentor da patente. Percebemos, entdo, que o
direito que o proprietdrio possui sobre o bem patenteado ndo € absoluto. A
protecdo patentdria de um objeto tem sua razdo de ser ndo somente por que
assegura o direito de exclusividade e o retorno econdmico aquele que desen-
volveu o objeto, mas também por que protege o direito da sociedade como
um todo de ter acesso a esse bem. Desse modo, a propriedade intelectual
deve cumprir sua func¢ao social, havendo conflito entre interesses privados e
publicos, esses tltimos devem sempre prevalecer. E aqui que reside o fun-
damento da licengca compulsdria: a primazia do interesse publico sobre o
privado.

O acordo TRIPS no seu art. 31 prevé a utilizagao dessa flexibilidade,
contanto que algumas condi¢des sejam cumpridas. Destarte, esses requisitos
asseguram que a licenca compulsoéria ndo seja utilizada de maneira leviana
e que, assim, o proprietdrio da patente ndo tenha os seus direitos ameagados
a qualquer tempo, sob qualquer alegacdo. Somente pode ser utilizada quan-
do certos requisitos essenciais estiverem presentes, aumentando, assim, a
seguranca do detentor da patente. A LPI brasileira (lei 9.279/1996) também
preve a utilizagdo desse instituto a partir do art. 68.

De acordo com a alinea (a) do art. 31 do acordo TRIPS a autorizacao
da licenca compulsoéria deverd ser considerada com base no seu mérito indi-
vidual, ou seja, essa exigéncia impede que algum membro garanta de forma

#  UNCTAD. Resource Book on TRIPS and Development: an authoritative and practical

guide to the TRIPS Agreement, p. 463-64. Disponivel em: [http: //www. iprsonline.
org/unctadictsd/ResourceBookIndex.htm]. Acesso em: 11 ago. 2007.
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prévia a autorizacao para a utilizacdo desse instrumento em certos tipos de
tecnologia ou empresas. Pelo contrario, cada pedido de licenca compulséria
deve ser analisado de forma pormenorizada para que seja verificado se esse
€ adequado ou ndo.’ O segundo requisito, alinea (b), refere-se as negocia-
¢cOes prévias entre o detentor da patente e aquele que pretende utilizar a
licenga. Assim, esse ultimo deve ter tentado obter uma licenga voluntéria ou
um preco menor do objeto da patente em termos comerciais razodveis por
um periodo razodvel de tempo. Falhando essa tentativa, pode ser utilizada a
licenga compulsoéria. Ainda, esse requisito € dispensavel se a situacdo for de
emergéncia nacional ou de extrema urgéncia, contudo, o detentor da patente
deve ser notificado quanto antes da licenca.

A alinea (c) trata da restri¢do do uso da licenca, ou seja, do seu alcan-
ce e durac@o. Dessa forma, essa deve ter um alcance e uma duragio previa-
mente estipulados, o que nio significa que ela tenha um limite minimo ou
méximo. A duragdo deve levar em conta o tempo necessdrio para a produgdo
e a extensdo do fato que levou a utilizacdo da licenca compulséria. O quarto
requisito é de extrema importancia, uma vez que trata da ndao-exclusividade
da licenga. Com isso, outros podem utilizar esse mesmo procedimento. O
quinto requisito é o da ndo-transferibilidade, prevenindo, assim, que haja o
desenvolvimento de um mercado de licengas compulsérias como um ins-
trumento de valor independente.® A alinea (f) trata da predominincia do
mercado interno, exigindo que o uso da licenca seja autorizado predomi-
nantemente para suprir o mercado interno do membro que a autorizou. A
alinea (g) refere-se ao término da autorizac@o de uso, determinando que o
uso seja terminado quando as circunstancias que o propiciaram deixarem de
existir, ou se for improvével que elas voltem a existir. O sétimo requisito é
o do direito de remuneragdo do titular da patente. Esse requisito, que ndo
estava previsto na Convengdo de Paris, deve ser entendido como a adequada
remuneracao do titular da patente, entendendo-se como adequada a quantia
suficiente ou equivalente aos standards minimos, mas nao mais do que isso.’
As alineas (i) e (j) tratam do direito ao recurso, ou seja, o direito a revisio
judicial ou de qualquer outra autoridade competente dessa decisdo. O arti-
go em questio ndo define qual a natureza dessa autoridade, deixando essa
decisdo nas maos de cada membro. A alinea (k) trata dos ‘remédios’ contra

5> UNCTAD. Op. cit., p. 468.
¢ UNCTAD. Op. cit., p. 473.
7 UNCTAD. Op. cit., p. 475.
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as praticas anticompetitivas, sendo que nesse caso ndo ha necessidade de se
observarem as regras das alineas (b) e (f). Por fim, o art. 31 ainda trata da
exploracdo de patentes dependentes, ou seja, quando a explora¢do de uma
patente exige a exploracdo de outra (estdo intrinsecamente vinculadas).

Fabio Vargas ainda lembra que o requerente da licenga compulséria
devera ter legitimo interesse e comprovada capacidade técnica e econdmica
para explorar de maneira eficiente o objeto da patente licenciada.® Contudo,
ha muitos membros da OMC que ndo possuem essa capacidade de explo-
racdo, limitando, assim, a utilizacdo por eles dessa flexibilidade. Em 2003
houve um avango para esse caso por meio da ado¢cdo da Decisdo Sobre a
Implementacdo do Pardgrafo 6 da Declaracdo de Doha sobre o Tratado
TRIPS e a Satde Publica.’ O paragrafo 6 da Declaracido de Doha determina
que o Conselho do TRIPS defina uma imediata soluc¢do para o problema dos
paises membros da OMC que possuem pouca ou nenhuma capacidade de
produgdo no setor farmacéutico, que enfrentariam, entfo, dificuldades para
efetivar a utilizacdo do licenciamento compulsério. Desse modo, a Decisdo
sobre a Implementacdo do pardgrafo 6, tratando desse assunto, admite que
paises que ndo possuam a capacidade de produzir medicamentos, e que con-
seqiientemente ndo conseguiriam utilizar a licenga compulsoria, importem
esses medicamentos daqueles paises que tenham essa capacidade, rejeitan-
do o disposto no art. 31, alinea (f), que limita a licenga compulséria somente
a produgdo que abasteca o mercado doméstico.

Enfim, asseguradas as condi¢des elencadas no art. 31 supra a auto-
ridade competente de um Estado membro pode fazer uso da licenga com-
pulsoria. O Brasil admite sua utilizagdo na Lei 9.279/1996, mais conhecida
como Lei de Patentes. Nessa lei hd a observancia dessas exigéncias previs-
tas no art. 31, acima estudado. Podemos, entdo, dizer que ela estd de acordo
com as disposi¢des do acordo TRIPS. O art. 68 da LPI prevé que poderd
ser utilizada a licenca compulséria se houver o uso abusivo dos direitos
de patente ou se houver abuso do poder econdmico. Ainda, o pardgrafo 1°
desse mesmo artigo determina que a ndo-exploragdo do objeto da patente
no territério brasileiro e a comercializacdo que ndo satisfaca a necessidade

8 VARGAS, Fabio Aristimunho. O direito da propriedade intelectual face ao direito de
acesso a medicamentos (Tese de mestrado), Sao Paulo, Universidade de Sao Paulo,
2005, p. 61.

Disponivel em: [http: //www. wto.org/english/tratop _e/trips_e/implem_para6_e.
htm]. Acesso em: 22 set. 2007.
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do mercado também podem ser causas da utilizacdo compulséria da patente.
Reconhece o art. 71 mais uma situac@o na qual possa ser utilizada a licenca
sem autorizacdo do seu titular: nos casos de emergéncia nacional ou interes-
se publico, declarados pelo Poder Executivo nacional.

Em 30 de maio de 2000, os EUA instauraram um painel contra o
Brasil por considerarem o art. 68, pardgrafo 1°, contrario as disposi¢coes
do Acordo TRIPS. Assim, os EUA consideraram a exigéncia da producao
local do objeto da patente contraria as obrigacdes assumidas pelo Brasil em
relacdo aos artigos 27 e 28 do TRIPS. Contudo, esse mesmo pais, que deu
iniciativa ao painel, pediu poucos meses depois para que esse fosse extinto,
uma vez que acabou acordando com o Brasil que antes da aplicac¢do dessa
norma haveria negociagdes bilaterais entre esses dois paises.'”

A licenga compulséria relativa aos casos de emergéncia nacional e
interesse publico (regulada pelo art. 71 da LPI) também € regulamentada no
Brasil pelos decretos presidenciais n. 3201 de 06 de outubro de 1999 e n.
4830 de 04 de setembro de 2003. De acordo com essas normas, 0 ministro
da satide deve declarar o estado de emergéncia nacional ou o interesse pu-
blico. Ainda, a concessdo de oficio da licenca baseada em um desses dois
casos serd apenas para uso publico ndo comercial e essa exploragdo poderd
ser realizada diretamente pela Unido ou por terceiros contratados ou con-
veniados (porém, mesmo que explorada por terceiros, permanece impedida
a reproducdo do objeto da patente para outros fins). O art. 10 do decreto n.
3201 ainda permite a importacao do produto objeto da patente nos casos em
que nio seja possivel o atendimento as situacdes de emergéncia nacional ou
interesse publico com o produto colocado no mercado interno, ou se mostre
invidvel a fabricacdo em territério nacional, seja por terceiros ou pela pro-
pria Unido. Nesse caso, ao adquirir o objeto da patente, a preferéncia sera
dada aquele produto que tenha sido colocado no mercado diretamente pelo
titular ou com o seu consentimento.

Apesar de sua utilizacdo ser permitida pelo tratado TRIPS, pela
Declara¢do de Doha e pela legislagdao da grande maioria dos membros da

10 BASSO, Maristela; SALOMAO FILHO, Calixto; POLIDO, Fabricio; CESAR,
Priscilla. Direitos de Propriedade Intelectual e Satde Publica: o acesso universal

aos medicamentos anti-retrovirais no Brasil, p. 134. Disponivel em: [http://www.
idcid.org.br/]. Acesso em: 22 set. 2007.
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OMC'! a licen¢a compulséria ainda é muito pouco utilizada pelos paises
subdesenvolvidos, mesmo por aqueles que t€m a capacidade industrial de
produzir medicamentos. Isso se da principalmente pela disseminada percep-
¢do de que a licenga compulséria seria um entrave ao incentivo a inovacao.
Colleen Chien nos apresenta a opinido expressa de Richard Tren, um gran-
de executivo da indistria farmac€utica: “[t]hreatening compulsory licensing
will only act as a disincentive to the development and marketing of new
drugs”.!?> Assim, devido a opinides como essa, difunde-se a equivocada idéia
de que o uso desse instrumento implicaria em uma diminui¢do nos gastos
com pesquisa e desenvolvimento (P&D).

Chien mostra-nos que ha dois fatores decisivos no que se refere ao
estudo do impacto da licenga compulsdria no investimento a inovagao: se a
empresa pode prever a utilizag@o da licenca compulsdria sobre um medica-
mento que produz (‘predictabilidade’) e a importancia do mercado afetado
pela licencga (‘importancia’). Nos casos que foram estudados, quando houve
a auséncia desses dois fatores, o autor ndo constatou nenhuma mudanca
significativa no nivel de investimento em P&D. A prépria autora reconhece
que o nimero de casos analisados € pequeno (apenas seis casos), contudo,
afirma que se a licenca for utilizada levando-se em conta esses dois fatores
apresentados, ndo haverd uma reducdo dréstica no nivel de investimento.
Vale ressaltar que a crencga de que a licenca compulséria ndo reduz os custos
em P&D ndo é uma posi¢do isolada dessa autora."

Levando em consideragdo esse estudo, e a opinido de outros grandes
doutrinadores, podemos constatar que a licenga compulséria é uma arma a
ser considerada na luta a favor de um maior acesso a medicamentos essen-
ciais, seja no Brasil ou em outros paises em desenvolvimento. Edith Penrose,
em estudo cléssico da década de 50, ja observava que:

OH, Cecilia. Compulsory licenses: recent experiences in developing countries.
Disponivel em: [http://www.inderscience.com/storage/f112289710311564.pdf].
Acesso em 22 de setembro de 2007.

CHIEN, Colleen. Cheap drugs at what price to innovation: does the compulsory
licensing of pharmaceuticals hurt innovation? P.4. Disponivel em: [http://papers.sstn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=486723]. Acesso em 23 de setembro de 2007.

Citando alguns exemplos de outros autores que aceitam essa tese: Jerome Reichman,
Catherine Hsenzahl, Edith Penrose, Gabriela Costa Chaves, Juana Kweitel e Renata
Reis.
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The second method of reducing the cost of the patent monopoly
is that of compulsory licensing. This is by far the most effective and
flexible method and enables the state to prevent most of the more
serious restrictions on industry. It could be used very effectively to
undermine the monopoly power of several of the more powerful in-
ternational cartels whose position is largely based on their control of
the patent rights to industrial process in the larger industrial countries;
and it could be used to ensure that patented new techniques developed
abroad are available to domestic industries wishing to use them.

Ainda, Maristela Basso, citando Fibio Comparato, lembra-nos que o
direito de propriedade intelectual é um direito-meio e ndo um direito-fim,
uma vez que esse nao pode ser protegido quando se transforma em instru-
mento de exclusdo, devendo somente ser defendido quando for utilizado
como meio de preservagdo de uma vida digna para todos.'* Desse modo,
quando houver abuso do detentor da patente ou quando h4 uma situacio de
emergéncia nacional ou interesse publico, o direito de monopdlio do deten-
tor da patente deve ser posto de lado para que seja protegido o interesse da
populacdo de um modo geral, sendo a licenga compulséria um dos instru-
mentos adequados para tal pratica.

Apesar do nimero de licengas compulsoérias conseguidas até hoje ndo
ser muito grande, paises como o Canadd e os EUA j4 fizeram uso desse
instituto por algumas vezes. A utilizacdo desse tipo de licenca foi o grande
incentivo para o desenvolvimento da industria de genéricos no Canadd. O
uso das licengas foi tdo eficaz que esse pais chegou a produzir alguns dos
medicamentos mais baratos dentre os paises desenvolvidos. Foi tdo eficaz
que entre 1969 e 1992 foi utilizada 613 vezes. Contudo, desde a década de
1990, o Canada ndo sé tem feito pouco uso da licenga como vem adotando
um discurso cada vez mais pré-patente. Essa postura vem sendo adotada
pela maioria dos paises desenvolvidos, que depois de ja terem desenvolvido
sua industria de medicamentos, lutam para que os paises em desenvolvi-
mento nao consigam desenvolver as suas.'

14 BASSO; SALOMAO FILHO; POLIDO; CESAR. Op. cit. p. 146.

15 REICHMAN, Jerome; HSENZAHL, Catherine. Non-voluntary Licensing of Patented
Inventions: History, TRIPs, and Canadian and United States Practice, p. 4. Disponivel
em: [http://www.iprsonline.org/ictsd/docs/ReichmanBridges Year6N70ct2002.pdf].
Acesso em: 05 out. 2007.
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Nao s6 paises desenvolvidos como o Canadd e os EUA ja utiliza-
ram a licenga, mas também paises em desenvolvimento e até mesmo paises
de menor desenvolvimento relativo. Desse modo, paises como Zimbébue,
Mocambique e Zambia j4 utilizaram a licenga para permitir a produgéo lo-
cal de medicamentos utilizados no combate a AIDS. Outros como a Mal4sia
jé autorizaram a importagc@o de remédios genéricos de outros paises, uma
vez que ndo possuia a capacidade necessaria para produzir o medicamento
internamente. Nesses casos apresentados, o uso da licenga ajudou efetiva-
mente a melhorar o tratamento de AIDS utilizado em cada pais. No caso es-
pecifico da Malésia, o conjunto dos remédios Combivir e Efavirenz custava
USS$ 362.63 por més, com a importagdo dos genéricos passou a custar US$
115.14 por més.'¢

Uma peculiaridade da industria farmacéutica, e da industria alimenti-
cia também, cumpre um papel fundamental para que a licenga compulsodria
possa se tornar uma realidade no acesso a medicamentos essenciais: a en-
genharia reversa. H4 certa dificuldade dos paises em desenvolvimento ao
utilizarem a licenga compulsoéria ja que essa exige que a empresa licencia-
da possua além da capacidade técnica para produzir o produto patenteado,
as informacdes necessdrias para a producdo. Com a engenharia reversa, a
empresa licenciada pode descobrir detalhes do processo e chegar do mes-
mo modo, ou de outro, ao produto final. Assim, tendo a capacidade técnica
necessdria, podem chegar pela engenharia reversa a uma copia genérica do
produto.'’

Tratando da capacidade para produzir medicamentos, o Brasil possui
grandes laboratérios em seu territério que sido capazes, por meio da enge-
nharia reversa, ou de qualquer outra técnica necesséria, de produzir me-
dicamentos que foram alvos de licengas compulsérias. Levando em conta
remédios utilizados no tratamento da AIDS, que demandam verbas muito
altas do governo brasileiro (ver proximo tépico), a Associacdo Brasileira
Interdisciplinar de AIDS (Abia), realizou um estudo que comprovou que o
Brasil possui a capacidade técnica e a habilidade para produzir medicamen-
tos utilizados no tratamento de pacientes infectados com o virus da AIDS.
Para a realizacdo desse estudo foram visitados quatro grandes laboratérios
farmacéuticos durante o primeiro quadrimestre de 2006. A conclusdo foi a
de que esses laboratérios estdo aptos a produzir um volume significativo de

16 OH. Op. cit.
17 VARGAS. Op. cit. p. 63.
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principios ativos necessdrios para tais medicamentos, contudo as instala-
¢cOes dessas fabricas devem ser revistas para se adequarem aos padrdes da
Organizag¢dao Mundial da Sadde.'®

Vale ressaltar, ainda, que a licenca compulséria também pode servir
como um instrumento de pressao contra os grandes laboratérios farmacéu-
ticos. O Brasil j4 a utilizou trés vezes dessa forma: em 2001, para reduzir
o preco do medicamento Nelfinavir; em 2003 conseguiu reduzir o preco
de mais cinco medicamentos (Efavirenz, Nelfinavir, Lopinavir, Tenofovir e
Atazanavir); em 2005 o alvo das negociac¢des foi o medicamento Kaletra.
Destarte, sob a ameaga real de ocorrer o licenciamento compulsério de um
de seus medicamentos, grandes laboratdrios tendem a diminuir o preco de
alguns medicamentos para ndo ter um prejuizo maior, ou seja, tendo um de
seus remédios compulsoriamente licenciado. Esses trés casos ocorridos no
Brasil serdo estudados de modo mais aprofundado no ponto 4.1.2.

Tendo em vista o que foi exposto até o momento, o uso da licenca
compulsdria é uma atitude permitida pelo maior acordo internacional re-
ferente ao assunto (TRIPS) e, no caso especifico do Brasil, é um instituto
também permitido pela sua legislagcdo interna (LPI e decretos presidenciais
nimeros 3.201 e 4.830). Apesar da crenca difundida de que o uso dessa
licenga seria prejudicial aos investimentos em P&D, ja demonstramos,
apoiados na doutrina especializada, que ela ndo produz uma diminui¢io na
inovacdo, podendo, portanto, ser uma opg¢do real para aumentar o acesso a
medicamentos. Além disso, a produ¢do de medicamentos ainda tem o trunfo
de poder apoiar-se na engenharia reversa, que facilita o uso da licenca para
produzir os medicamentos essenciais. Contudo, apesar de todos esses pon-
tos favordveis, a licenca compulsoéria deve ser usada com muita cautela.

Desse modo, ainda que seja uma opcao viavel para os paises em de-
senvolvimento — e o é —, ela somente deve ser utilizada quando todos os
requisitos do art. 31 do tratado TRIPS e da legislacdo nacional de cada pais
forem cumpridos. A propriedade sobre um bem é um direito de seu proprie-
tario, que sé deve ser expropriado de seus direitos quando a situacdo for
de extrema importancia. Assim, esse instrumento ndo pode ser banalizado,
utilizado de qualquer forma a qualquer momento, sé deve ser utilizado de
acordo com todas as condi¢des impostas pelos diplomas normativos. Porém,

18 FORTUNACK, Joseph M.; ANTUNES, Octavio A.. A producao de ARVs no Brasil —
Uma avalia¢do. Disponivel em: [http://www.abiaids.org.br/media/ARV.pdf]. Acesso
em: 10 out. 2007.
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quando a situacao for gritante, a licenca compulséria ndo s6 pode, mas deve
ser usada por um Estado, principalmente quando tratamos do acesso a me-
dicamentos essenciais. O direito a satide de uma populacio deve ser priori-
zado em relacdo ao direito de um proprietirio de uma patente de manter a
exploracdo exclusiva de um medicamento.

No caso especifico do Brasil, além de ter uma legislacdo interna que
permite o uso da licencga, ainda possui a capacidade técnica para a produgdo
dos medicamentos que forem alvos da licenca. Uma vez superado o mito
de que o uso da licenca compulsoria seria um entrave aos investimentos na
inddstria farmacéutica, podemos concluir que o Brasil deve utilizar esse
instrumento quando a situacdo assim o exigir. A licenca compulséria € uma
arma eficaz na luta pelo acesso aos medicamentos essenciais, possibilitando
que seja produzido em territério nacional medicamentos que sdo importados
de outros paises, e que por isso sdo muito caros, elevando significantemente
os gastos do governo e da populacdo, em geral, com esses produtos. Mesmo
que ndo seja utilizada efetivamente, possui seu valor como instrumento de
pressdo. Se utilizada de um modo sério e consciente pode ser um caminho
concreto e eficaz para o real acesso a medicamentos essenciais pela popu-
lagdo brasileira.

2.1.1 A licenga compulsoria do Efavirenz no Brasil

Por meio do decreto presidencial n. 6108 de 04 de maio de 2007, foi
concedido, em territdrio brasileiro, a licenca compulséria do medicamento
anti-retroviral Efavirenz. Tal licenga teve como base o interesse nacional.
Desse modo, apoiando-se no art. 71 da LPI e nos decretos presidenciais
n. 3201 de 06 de outubro de 1999, e n. 4830 de 04 de setembro de 2003, o
interesse nacional é uma das causas legais para uso de tal licenca.

H4 anos que a epidemia de AIDS assola o pais, e cada ano o nimero
de infectados vem aumentando. Somente no Brasil, estima-se que hoje ha
cerca de 620 mil pessoas que estejam infectadas por esse virus. Em 1983,
foram diagnosticados os primeiros casos da doencga no Brasil, que sé ten-
deram a aumentar ano apds ano.'” A altissima taxa de mortalidade dentre os

1 BRASIL. Ministério da Saude. Historia do Programa Nacional de combate a
AIDS. Disponivel em: [http://www.aids.gov.br/data/Pages/LUMISBD1B398D
ITEMIDCF21498585DB4D9F8F812B75B92305DAPTBRIE.htm]. Acesso em: 12
out. 2007.
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infectados, a falta de informacdo e a discriminag@o faziam com que aque-
les que contraiam a doencga acreditassem que estivessem recebendo uma
‘sentenca de morte’. Com esse cendrio em mente, o governo brasileiro, em
1996, decidiu adotar uma politica de acesso universal de medicamentos a
portadores do virus da AIDS, visando a diminui¢do da taxa de mortalidade
e ao incentivo ao tratamento no estdgio inicial da doencga, que além de custar
muito menos que o tratamento de pessoas ja em estado avancado, é muito
mais eficaz. Desse modo, iniciou-se a distribui¢do de medicamentos pelo
Programa Unico de Satide (SUS). Esse compromisso de acesso universal de
medicamentos a portadores do virus da AIDS tem como base os principios
do SUS, a Lei 9.313 de 1996 e a prépria Constitui¢ao Federal.?

Esse programa ao longo desses 11 anos tem demonstrado que estd
conseguindo alcancgar seus dois principais objetivos: reduzir a taxa de mor-
talidade entre os infectados e incentivar o tratamento logo no inicio da do-
enca, caindo de forma significativa os gastos do governo com esse programa
e aumentando as chances de uma melhor qualidade de vida para os pacien-
tes. Hoje, estd consolidado como um marco. Integrando aspectos preventi-
VoS € assistenciais, € atualmente visto como uma referéncia internacional,
uma ajuda imprescindivel aqueles que foram infectados com o virus HIV.
Contudo, desde o advento do tratado TRIPS, e a obrigatoriedade da pro-
tecdo patentdria de farmacos, os gastos do governo com os medicamentos
aumentaram. Ainda que oito dos quinze medicamentos distribuidos pelos
SUS sejam produzidos nacionalmente, 0s outros sete necessitam ser im-
portados, e eles sao muito caros, gerando um gasto enorme para 0 governo,
porém, sdo indispensdveis, os pacientes necessitam deles. Dentre eles estd o
Efavirenz, produzido pelo laboratério Merck Sharp & Dohme.

O Efavirenz é o medicamento mais utilizado na terapia anti-retrovi-
ral*! e, infelizmente, ndo é produzido no Brasil, necessitando ser importado
pelo governo, que estd sujeito tanto ao valor que a empresa Merck queira
cobrar por ele, ja que ela € a detentora dessa patente, e da variagdo do cam-
bio do ddlar. Atualmente, 38% dos pacientes em tratamento anti-retroviral

20 CHAVES, Gabriela Costa. Perguntas e respostas sobre o licenciamento compulsério

do medicamento Efavirenz no Brasil, p. 5. Disponivel em: [http://www.abiaids.org.
br/media/EFAVIRENZ.pdf]. Acesso em: 11 out. 2007.

21 BRASIL. Ministério da Satde. Efavirenz: Questdes sobre o licenciamento com-
pulsorio. Disponivel em: [http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/
noticias_detalhe.cfm?co_seq noticia=29719]. Acesso em: 13 out. 2007.
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no Brasil utilizam esse medicamento, ou seja, cerca de 70.000 pacientes.
Estima-se que até o fim do ano esse niimero terd sido elevado para 75 mil
(Ilembrando que o nimero total de pessoas em tratamento anti-retroviral
hoje no Brasil é de 200 mil pessoas).

O medicamento em questdo € vital para a continuidade do tratamento
de todos esses pacientes, contudo ele € caro: o custo atual é de US$ 1,59 por
comprimido, ou seja, isso gerava um gasto de US$ 42.930.00 para o gover-
no brasileiro, cerca de US$ 580 por paciente por ano sé para adquirir um
dentre os 15 medicamentos necessdrios para o tratamento anti-retroviral.
Desde 1996, o Brasil vem cumprindo com sua politica de garantir o acesso
universal a medicamentos para pacientes portadores do virus da AIDS, po-
rém, com precos tdo exorbitantes, esse programa, e conseqiientemente, os
pacientes, poderiam ser prejudicados.

Tendo em vista esse cendrio, o governo brasileiro iniciou negociagdes
em novembro de 2006 com o laboratério Merck para reivindicar a redugdo
do preco do medicamento. Levou em consideragdo o fato de o laboratério
estabelecer precos diferenciados para diversos paises. Desse modo, a Merck
leva em consideragdo fatores como o IDH e a prevaléncia do virus HIV em
um pais para fazer com que os pregos do Efavirenz variem de US$ 277,40
a US$ 697,00 por paciente/ano. Contudo, o pre¢o no Brasil se mantinha
estagnado desde 2003. O laboratoério ignorava fatores importantes presentes
no Brasil, como o grau de acesso da populagdo ao tratamento, o ndmero ab-
soluto de pacientes que utilizam a droga ou se ele € utilizado como terapia
inicial, que € o caso do Brasil. Assim, desconsiderando tais fatores, o labora-
tério ainda continuava a manter o preco de tal medicamento muito alto para
o governo brasileiro. Exemplificando, o valor cobrado aqui é 136% maior
que aquele ofertado a Tailandia, que apenas viabiliza o acesso universal a
60% dos pacientes portadores de AIDS, cerca de apenas 17.000 pessoas.?

As negociagdes foram iniciadas com uma proposta da Merck de re-
duzir em 2% o valor do medicamento. Contudo, o governo brasileiro viu
essa diminui¢do como insuficiente, dizendo que aceitaria uma reduc@o que
diminuisse o preco para um valor que se assemelhasse aquele oferecido a
Tailandia (US$ 20,21 por frasco com 30 comprimidos). O laboratdrio ndo

22 BRASIL. Ministério da Satde. Efavirenz: Questdes sobre o licenciamento com-
pulsério. Op. cit.

2 BRASIL. Ministério da Satde. Efavirenz: Questdes sobre o licenciamento com-
pulsério. Op. cit.
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aceitou essa proposta, porém, ofereceu um acordo de cooperacdo com o la-
boratério brasileiro Farmanguinhos para transferir a tecnologia da produgédo
desse medicamento até 2011, contudo essa data era muito préxima daquela
da expiracdo dessa patente, o que ndo traria grandes vantagens para o Brasil,
fazendo com que o governo recusasse essa proposta.’*

Tendo em vista a dificuldade de negociacdo entre o Laboratério e o
governo brasileiro, que nao conseguiam chegar a nenhum acordo favora-
vel a ambos os lados, e os gastos altissimos do governo com a compra do
Efavirenz, que poderia prejudicar o programa de acesso universal a me-
dicamentos para pacientes infectados com o virus HIV, em 4 de maio de
2007, foi decretada a licenga compulséria de tal medicamento, garantindo o
pagamento de royalties® ao laboratério Merck (1,5% em relacdo aos medi-
camentos fabricados ou importados de outros laboratérios sob a licenga). Ja
demonstramos que essa licenga tem previsao legal tanto em tratados interna-
cionais (TRIPS) quanto na legislagdo nacional (LPI), portanto, ndo foi uma
manobra ilegal do governo. J4 foi demonstrado, também, que essa € uma
arma a ser considerada na luta por um maior acesso a medicamentos, nao s6
no Brasil quanto em outros paises em desenvolvimento.

Essa atitude, pioneira na América Latina® foi um grande passo para o
Brasil. Apesar das criticas dos grandes laboratdrios, essa atitude ¢é legal, s6
aconteceu depois de muitas negociagdes frustradas, acabando por se tornar
a Unica atitude vidvel, e ndo servird como um entrave as relacdes do Brasil
com as industrias farmacéuticas. Tadeu Alves, presidente da divisdo latino-
americana do laboratério Merck, em entrevista a revista Veja, disse que a
percepcio da Merck do Brasil jd ndo mais serd a mesma.”’ E pouco provével
que a percepgdo desse laboratdrio, ou de outros multinacionais, mudem em

24 BRASIL. Ministério da Satde. Efavirenz: Questdes sobre o licenciamento com-

pulsorio. Op. cit.

2 Agencia Brasil. Licenciamento compulsério do Efavirenz é publicado no Dirio

Oficial. Disponivel em: [http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2007/05/07/
materia.2007-05-07.2044108916/view]. Acesso em: 11 out. 2007.

26 KWEITEL, Juana; REIS, Renata. ‘A primeira licenga compulsoria de medicamentos
na América Latina’, Pontes, entre o comércio e o desenvolvimento sustentavel, Sdo
Paulo, Junho 2007, Vol.3, N.3, p. 26. Disponivel em: [http://www.ictsd.org/monthly/
pontes]. Acesso em: 08 out. 2007.

27 REVISTA VEJA. ‘O Brasil criou empregos na India’, Sdo Paulo, 16 de maio de 2007,
ed. 2008. Disponivel em: [http://veja.abril.com.br/160507/p_058.shtml]. Acesso em:
14 out. 2007.
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relacdo ao Brasil, ou que essa licenca venha a abalar de modo significativo
o relacionamento delas com o pais. Isso se deve ao fato de o Brasil repre-
sentar o décimo maior mercado de medicamentos do mundo.? Desse modo,
as industrias farmacéuticas ndo t€m interesse em abrir mao de um mercado
tao importante como esse. Desde que o uso da licenga compulséria niao se
torne uma rotina (ver ponto 4.1), e banalize o direito de exclusividade do
detentor da patente, as chances do uso desse instrumento abalarem as rela-
¢oes do Brasil com as empresas farmacéuticas sdo muito baixas. O ministro
da Sadde ja declarou que a licenca compulséria do Efavirenz foi um caso
circunscrito, ou seja, deixou claro que esse instrumento sé sera utilizado
quando as circunstancias exigirem, e cumprindo todos os requisitos exigidos
pelos diplomas legais, porém o proprio governo nao nega a possibilidade de
esse instrumento ser utilizado outra vez, focando outros medicamentos.?

As negociagdes com o laboratério Merck foram marcadas, também,
pelo apoio da sociedade civil através de muitas ONGS. Para elas, a licen-
ca sela o compromisso governamental com a continuidade do Programa
Nacional de combate a AIDS. De acordo com Marcela Vieira, advogada da
Conectas Direitos Humanos, ‘A possibilidade sinalizada pelo governo de
fazer uso da licenca compulsdria para outros medicamentos € extremamente
positiva, pois, visa a assegurar a sustentabilidade ndo apenas do Programa
Nacional DST/Aids, mas também de todo o sistema publico de satide’.*

Essa ndo € a primeira vez que o Brasil trata da licenca compulsé-
ria na drea de farmacos. Em outras trés oportunidades a utilizou como
instrumento de pressdo, mas ndo a havia utilizado efetivamente, como
aconteceu com o Efavirenz. Em 2001, o entdo Ministro da Saude José
Serra chegou a anunciar o licenciamento compulsério do Nelfinavir, pro-
duzido pelo laboratério Roche, contudo, no mesmo dia, foi revogada a
licenga, ja que o laboratério em questdo concordou em reduzir o preco
do medicamento em 40%. Em 2003, tal instrumento foi utilizado outra

% CHAVES, Op. cit., p. 14.

2 Gestos — soropositividade, Comunicagdo e Género. Clipping AIDS: Temporao diz

que quebra de patente de remédio anti-AIDS foi caso especifico. Disponivel em:
[http://www.gestospe.org.br/web/noticias/conteudo1/?conteudo=577291361 &aute
nticacao=0,4319064]. Acesso em: 14 out. 2007.

Conectas Direitos Humanos. Noticias: Governo brasileiro decreta licenciamento
compulsério do Efavirenz. Disponivel em: [http://www.conectas.org/noticia.
php™not_id=122]. Acesso em: 11 out. 2007.
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vez para tentar reduzir o preco desse mesmo medicamento. Foi somente
em janeiro de 2004 que o Ministro da Saide Humberto Costa desistiu da
medida, j4 que conseguiu a reducdo do preco ndo s6 do Nelfinavir, mas
também de outros quatro medicamentos (Lopinavir, Efavirenz, Tenofovir
e Atazanavir). Por fim, em junho de 2005, o objeto da discussdo era o me-
dicamento anti-retroviral Kaletra. O Presidente Luis Inicio Lula da Silva
e o Ministro Humberto Costa chegaram a assinar um decreto no qual tal
medicamento passaria a ser de interesse publico, contudo, as negociagdes
com o laboratério Abbott, que fabrica o medicamento, foi um desastre
e muitas cldusulas abusivas foram aceitas. Algumas ONGS denunciaram
esses aspectos abusivos e ingressaram na Justica Federal para obrigar o
Poder Executivo a licenciar compulsoriamente o Kaletra, mas até hoje
esse licenciamento ainda ndo ocorreu. Assim, como ji haviamos mostrado
anteriormente, a licenca compulséria também € um instrumento que pode
ser utilizado para pressionar os grandes laboratérios a diminuirem os pre-
cos de alguns medicamentos.*!

Enfim, ainda € muito cedo para dizer quais serdo as conseqiiéncias
da utilizacao dessa licenga compulséria. Contudo, podemos esperar um ce-
nario mais otimista, ja que a produgdo do Efavirenz em territério brasileiro
fard com que os custos com esse medicamento sejam muito menores em
comparacdo aqueles que vigoravam antes da utilizacdo desse instrumento.
Em um primeiro momento esse remédio serd importado de trés laboratérios
indianos (Cipla, Ranbaxy e Aurobindo®?), mas jd estd previsto que no inicio
de 2008 o Efavirenz serd produzido no Brasil. O ministro José¢ Tempordo
afirmou que o montante economizado com esse medicamento serd revertido
para o programa anti-Aids, auxiliando, assim, a continuidade do compro-
misso do acesso universal a medicamentos por pacientes com AIDS, garan-
tido pelo Brasil a seus cidaddos.*

31 KWEITEL; REIS. Op. cit. p. 26-27.

32 Agéncia Brasil. Licenciamento compulsorio do Efavirenz ¢ publicado no Diario

oficial. Disponivel em: [http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2007/05/07/
materia.2007-05-07.2044108916/view]

3 Gestos — Soropositividade, Comunica¢do e Género. Clipping AIDS: Economia
com genérico de Efavirenz ira para o proprio programa anti-AIDS, diz secretario.
Disponivel em: [http://www.gestospe.org.br/web/noticias/conteudo1/?conteudo=9
8986959&autenticacao=0,6558805]. Acesso em 13 de outubro de 2007.
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2.2 A busca por pregos diferenciados

Trataremos agora de uma segunda possibilidade que o Brasil poderia
utilizar de forma mais eficaz para garantir a sua populacdo um melhor aces-
so a medicamentos essenciais: a busca por precos diferenciados.

Também conhecido como differential ou equity pricing pela doutri-
na estrangeira, os precos diferenciados sdo os precos adaptados ao poder
de compra dos diferentes paises. Desse modo, o vendedor do medicamen-
to cobraria um preco menor pelos medicamentos essenciais aqueles paises
que possuissem um menor poder de compra. Assim, dessa definicdo vale
ressaltar que os precos diferenciados seriam aplicados a medicamentos es-
senciais, e ndo a qualquer medicamento indistintamente, e o publico-alvo
desses precos diminuidos seriam os paises em desenvolvimento e os paises
de menor desenvolvimento relativo. De acordo com Pérez-Casas e Ford,
citados por Maristela Basso e Fabricio Polido:**

Equity pricing is based on principle that poor should pay less
for, and have access to, life-safing, essential medicines. The final aim
is to make essential drugs available at a price that is fair, equitable
and affordable for all in need. Access to essential drugs should not
be a luxury of the privileged few. It is a matter of social equity and
justice.

Sabe-se que a situagdo da satide nos paises em desenvolvimento e nos
paises de menor desenvolvimento relativo estd deplordvel, principalmente
no que diz respeito ao acesso a medicamentos que combatem doengas como
a AIDS, a maldria e a tuberculose. No Brasil, a situacdo néo é diferente. De
acordo com dados do IBGE, 40% dos brasileiros nao tém acesso efetivo a
medicamentos essenciais. Dentre os gastos dos brasileiros, as despesas com
saide aparecem em quarto lugar, atrds apenas dos gastos com habitacao, ali-
mentacdo e transporte.*® Com esse cendrio em mente, 0 governo brasileiro
deve pensar em alternativas para sanar essa situa¢do. Como ja foi exposto, a
licenga compulséria € uma das medidas que devem ser levadas em conside-
racdo em um momento como esse, bem como a busca por pregos diferencia-
dos, ou seja, a busca por medicamentos mais baratos a sua populagao.

3 BASSO; POLIDO. Op. cit., p. 12.
3 BASSO; POLIDO. Op. cit. p. 11.
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Quando tratamos de acesso a medicamentos o preco ndo deve ser vis-
to como a Unica varidvel importante, apesar de ser fundamental. Assim, ou-
tros aspectos relevantes que impedem o efetivo acesso a medicamentos es-
senciais sao, por exemplo, a tributacdo inadequada e desproporcional sobre
os medicamentos, sistemas de satide precdrios e dificuldade na distribui¢ao
dos medicamentos. Contudo, apesar de ndo podermos deixar de considerar
essas outras ‘barreiras’, o prego alto dos medicamentos € um dos principais
fatores impeditivos de um acesso mais digno a medicamentos essenciais
nos paises em desenvolvimento, incluindo o Brasil. Ainda, essas ‘barreiras’
contribuem para que os precos dos medicamentos sejam mais altos nos pa-
ises em desenvolvimento. De acordo com J. D. Quick, citado por Maristela
Basso e Fabricio Polido:*

In high income countries, consumer prices are rarely more than
twice the producer or importer price. But in low-income countries, the
combined effects of multiple middlemen, taxes, duties, distribution
costs and retail margins result in a final price that is commonly more
than double — and sometimes three to five times — the producer or im-
porter price. Reducing the final price of medicines to health systems
and to consumers depends on transparent price information, generic
and therapeutic competition to reduce producer and importer prices,
greater distribution efficiency, reasonable dispensing fees, and elimi-
nation of duties and taxes on essential medicines.

A busca por pregos diferenciados deve ser vista como uma opg¢ao via-
vel uma vez que atende aos interesses tanto da industria farmacéutica, quan-
to das populacdes que necessitam dos medicamentos. Desse modo, mesmo
que os medicamentos sejam vendidos a um preco mais baixo, as industrias
continuam recebendo pelos medicamentos fabricados, o que garante o retor-
no do dinheiro investido na produ¢do do medicamento e a continuidade do
investimento em Pesquisa e Desenvolvimento. Isso se d4, principalmente,
por que o mercado que se beneficiaria com esse preco reduzido é o mer-
cado dos paises em desenvolvimento, que representa apenas uma pequena
fatia do mercado farmacéutico. Por meio da andlise da figura a seguir, po-
demos perceber que o mercado dos paises desenvolvidos, representado pela
Europa, EUA e Japdo, equivale a 85.2% do mercado consumidor dos produ-

3% BASSO; POLIDO. Op. cit. p.14.
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tos farmacéuticos, ou seja, os paises em desenvolvimento nao representam
nem Y desse mercado consumidor.

Figura: Mercados Consumidores de Medicamentos

Japan $45.8 bn
Europe $100.8 bn /

\

Latin America & Caribbean $30.5 bn
e
S.E. Asia & China $20.1 bn
/ Eastern Europe $7.4 bn
/ Middle East $10.6 bn
T ~_— Afiica $5.3 bn
~_— India Sub-continent $7.3 bn
—— Australasia $5.4 bn
CIS $3.2 bn

\

North America $169.5 bn

Fonte: [http: //www. imsglobal.com/insight/report/global/report.htm]

Além disso, as industrias farmacéuticas poderiam cobrar menos por
seus produtos que ainda teriam uma grande receita para investir em novas
tecnologias e pesquisa. De acordo com Maristela Basso e Fabricio Polido,
ha uma clara diferenca entre as margens de lucro de uma inddstria farmacéu-
tica com a venda de seus produtos e a efetiva receita que € necessaria para
cobrir os custos necessarios a Pesquisa e Desenvolvimento (P&D). Assim,
ganham muito mais do que efetivamente € necessario para a manutencio da
P&D, podendo, portanto, cobrar um valor menor pelos medicamentos nem
que seja apenas nos paises em desenvolvimento. Dados da Organizacao para
a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico mostram que a inddstria far-
macéutica é o segmento mais lucrativo da inddstria nos dltimos anos.*’

Ademais, nao s6 as industrias farmacéuticas se beneficiam dos pregos
diferenciados, mas também a populacido dos paises em desenvolvimento.
Precos diferenciados significam precos reduzidos, ou seja, medicamentos
disponiveis a precos mais baixos, aumentando, assim, o acesso da popula-
¢ao a eles. Além disso, precos menores também garantem que 0S gOvernos
dos paises em desenvolvimento, como o Brasil, consigam compra-los em

% BASSO; POLIDO. Op. cit. p. 18-20.
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maior escala, aumentando a distribuicdo desses a sua populacdo. Ha diver-
sos paises, como o Brasil, que garantem constitucionalmente o direito a
satde. Desse modo, a compra de medicamentos € essencial para a manuten-
cdo desse direito, garantido no art. 196 da Constituicdo brasileira. ‘Art. 196.
A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal igualitdrio as acdes e servigos para sua promo-
¢do, protecdo e recuperacao’.

Além disso, como j4 foi dito, o Brasil mantém um programa de acesso
universal de medicamentos a doentes vitimas da AIDS. A manutencao desse
programa depende, definitivamente, da possibilidade do governo de adquirir
os medicamentos necessdrios, o que s6 € possivel se os precos desses nao
forem exorbitantes.

Desse modo, a busca por precos diferenciados atende tanto aos inte-
resses da inddstria farmacé€utica como os das populagdes que necessitam de
um acesso mais efetivo a medicamentos essenciais. Essa busca pode se dar
por diferentes maneiras.*® Citaremos aquelas que podem ser aproveitadas
pelo Brasil:

1.  Descontos negociados bilateralmente: um dos modos de conse-
guir precos mais baixos de medicamentos € a negociacdo entre
o pais que busca esse desconto e a propria inddstria produtora.
Ninguém melhor que a inddstria que produz o medicamento para
dizer qual o valor mdximo de desconto possivel, baseando-se
nos seus custos e na rentabilidade do produto.** O Brasil tem um
grande poder de barganha quando se trata de buscar precos redu-
zidos, ja que € o décimo maior mercado consumidor de medica-
mentos. Nao interessa a nenhuma industria farmacéutica perder
um mercado como esse.

2. Licencas voluntdrias: outro modo de adquirir precos diferenciados
é através das licencas voluntdrias. E uma forma de exploragio in-
direta do direito industrial, concedida pelo titular da propriedade
industrial a outro empresario. Assim, o detentor da patente, por

¥ WHO-WTO. Report of the Workshop on Differential Pricing and Financing of
Essential Drugs, Hosbjor, Noruega, Abril de 2001, p 14. Disponivel em: [http://
www.who.int/medicines/par/equitable pricing.doc]. Acesso em: 28 out. 2007.

¥ WHO-WTO. Op. cit. p. 15.
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meio de um contrato, autoriza a exploracao do objeto da patente
pelo outro contratante, sem, contudo, transferir-lhe a proprieda-
de dessa patente. Permitem a produgdo local do medicamento
e o conseqiiente barateamento do produto final. Além disso, ha
também a transferéncia de tecnologia para o pais licenciado.*°
O Brasil possui a capacidade manufatureira para produzir tais
produtos (ver item 4.1) e um grande mercado consumidor.

3. Licengas compulsoérias: a existéncia plausivel do uso de uma li-
cenca compulséria também € muito til para pressionar as gran-
des industrias a reduzirem os precos dos medicamentos. O medo
de ver o objeto de sua patente utilizado sem sua autoriza¢do por
outro pais faz com que elas aceitem diminuir o preco de alguns
medicamentos.*' J4 demonstramos a eficiéncia desse método e a
utilizacdo dele pelo Brasil em diversas situacdes (item 4.2).

Muitos doutrinadores apontam para o risco dos medicamentos ven-
didos a um pre¢o mais barato em paises em desenvolvimento serem reven-
didos clandestinamente por um preco também menor nos paises desenvol-
vidos. Esse risco realmente existe, porém hd mecanismos para que ele seja
evitado. Desse modo, os produtores devem diferenciar os produtos vendi-
dos a precos menores a partir do uso de marcas ou embalagens diferentes
e, ainda, os paises compradores de medicamentos vendidos com um preco
diferenciado devem comprar uma quantidade que sirva estritamente para
abastecer seu mercado interno. Além disso, devemos ressaltar o papel das
autoridades reguladoras, das autoridades das aduanas e o controle da ex-
portacdo e importacdo desses produtos como essenciais para evitar que os
produtos vendidos a pregos diferenciados ‘vazem’ (leakage) para os paises
desenvolvidos.*

Por fim, o Brasil ja utiliza 0 mecanismo da busca por preco diferen-
ciado, contudo, poderia fazé-lo mais freqiientemente e de modo j4 eficaz.
J& demonstramos que esse ¢ um mecanismo que garante o equilibrio entre
industria farmacéutica e consumidores de medicamentos. Além disso, ha
diversos métodos pelos quais ele pode tornar esse mecanismo real, sendo
que o da ameaga do uso de licenca compulsoria ja foi utilizado com sucesso

9 WHO-WTO. Op. cit. p. 16.
4 WHO-WTO. Op. cit. p. 17.
2 WHO-WTO. Op. cit. p. 18-19.
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por ele. A busca por precos diferenciados é essencial para que o pais garanta
a sua populacgdo o direito constitucionalmente adquirido de acesso a satde
e a manuteng¢do de programas sociais como o do acesso universal a medica-
mentos por pacientes infectados com o virus da Aids.

3. Conclusao

O sistema internacional de protecio da propriedade intelectual, basea-
do principalmente no acordo TRIPS, tornou obrigatério para todos os mem-
bros da OMC a protecdo patentdria de medicamentos. Defende-se a forte
protecao desses direitos como uma garantia de retorno econdmico aqueles
que investiram tempo e dinheiro para desenvolver uma nova tecnologia, por
exemplo, as industrias farmac€uticas que gastam quantias altissimas para
desenvolver um novo medicamento. A protecdo a propriedade intelectual é
sim necessdria para gerar novas pesquisas e desenvolver novas tecnologias,
porém, ndo ha como focar somente no lado daquele que desenvolve uma
tecnologia e negligenciar aqueles que se beneficiam dela.

Desse modo, ndo podemos nos esquecer da sociedade que se benefi-
cia dos objetos das patentes. Assim, como toda propriedade, a propriedade
imaterial sobre o objeto de uma patente também tem que cumprir sua fungdo
social. A protecdo patentdria exclusiva sobre um objeto sé se justifica en-
quanto essa prote¢do nao prejudicar a sociedade. Entre interesses publicos
e privados, aqueles devem prevalecer. De um lado da balanga estdo aqueles
que necessitam de medicamentos essenciais, € que ndo podem pagar precos
exorbitantes por eles, de outro estdo as indudstrias farmacéuticas que querem
reaver o montante investido para produzir a nova droga.

Essa balanca na qual estd de um lado detentores de patentes, e de
outro a sociedade, nesse caso especifico, de um lado industrias farmacéuti-
cas e, de outro, populacdes que ndo podem pagar pregos altos por medica-
mentos essenciais, nio necessita estar sempre em desequilibrio. E possivel
encontrar um equilibrio entre os dois lados.

As flexibilidades permitidas no acordo TRIPS ajudam a manter essa
balanca equilibrada, j4 que garante a0 mesmo tempo a protecdo patentdria
sobre medicamentos as inddstrias farmacéuticas, e a populagdo o consumo
dos medicamentos essenciais. Daif se d4 a importancia da licenga compuls6-
ria e da busca por pregos diferenciados: ndo retiram dos produtores a prote-
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¢ao sobre seus produtos, mas ajudam a garantir a populacdo uma distribui-
¢do mais igualitdria de medicamentos.

Ndo podemos nos esquecer que tratamos nesse artigo de medicamen-
tos que ndo devem ser vistos como qualquer outro bem patenteavel. Eles sdo
necessdrios para salvar vidas, e ndo devem ser colocados, ao lado de outros
bens supérfluos, em uma lista de ‘bens patentedveis’. Devem receber pro-
tecdo também, mas de uma forma diferente. O monopdlio exclusivo sobre
medicamentos, nos moldes que temos hoje, causa grandes distor¢des em
muitas partes do mundo, afetando principalmente a populagdo de paises em
desenvolvimento.

Medicamentos deveriam receber uma protecdo patentaria diferencia-
da. Ndo deveriam ser confundidos com qualquer outro bem de consumo, ja
que aqueles que necessitam deles sdo ‘consumidores certos’, ou seja, mes-
mo que o preco seja exorbitante ndo podem deixar de compra-los. Assim,
propomos um sistema diferenciado de prote¢do a medicamentos: devem re-
ceber prote¢do patentaria, mas por um periodo mais curto de tempo, 20 anos
é um tempo muito longo para proteger um medicamento. Estudos demons-
tram que as industrias farmac€uticas ndo necessitam de tanto tempo para
recuperar seus investimentos.** Contudo, apenas estudos mais aprofundados
poderiam dizer quantos anos realmente seriam necessdrios para proteger um
medicamento e garantir, a0 mesmo tempo, o retorno financeiro tdo esperado
pelas industrias farmacéuticas.

Enquanto ndo hd uma mudanca significativa no sistema de protecdo
internacional da propriedade intelectual, temos que buscar solucdes que se
encaixem nele. Assim, propomos ao Brasil que utilize de forma mais eficaz
a licenga compulséria e a busca por precos diferenciados. Ambos encontram
respaldo no acordo TRIPS. Com eles o pais poderia garantir um efetivo
acesso da populagcdo a medicamentos essenciais.

Por fim, o equilibrio entre o interesse das industrias farmac€uticas
em adquirir lucros e o da populacdo de ter efetivo acesso a medicamentos
¢é possivel. Para tal € necessario que as flexibilidades do tratado TRIPS ndo
se tornem letra morta. Essas devem ser efetivamente usadas pelos paises
signatdrios, mesmo que algumas, como a licenga compulsdria, sejam extre-
mamente criticadas pelos paises desenvolvidos.

# BASSO; POLIDO. Op. cit. p.18-20.
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Resumo

O presente estudo destina-se a investigar, em primeiro lugar, os acordos
ou programas de leniéncia, enquanto importantes instrumentos de combate
aos cartéis, procurando relatar brevemente a valiosa e consolidada experiéncia
norte-americana e européia acerca deste instituto. A experiéncia brasileira,
ainda que recente e em estdgio de desenvolvimento, também € analisada.

Em um segundo momento, passa-se a andlise do Termo de
Compromisso de Cessacdo — TCC — instituto presente na Lei Antitruste
Brasileira (Lei Federal n. 8.884/94, art. 53) que permite que, em qualquer
fase do processo administrativo, uma empresa celebre, com o CADE ou
com a SDE ad referendum do CADE, um compromisso de cessar pratica an-
ticoncorrencial sob investigacao.

Em uma ultima fase € feita uma andlise critica acerca do impacto
causado pela recente lei 11.482, de 31 de maio de 2007, que ampliou a
abrangéncia do Termo de Compromisso de Cessa¢do (TCC), com o obje-
tivo de estender sua aplicac@o aos cartéis, enfraquecendo os programas de
leniéncia.

Abstract

This study aims to investigate, in first place, the leniency policy, while
important tool in fighting cartels, and briefly report the valuable and con-
solidated North American and European experiences regarding this policy.

* Advogado militante. Membro do Instituto Latino-Americano de Direito
Comparado.

#+ (Qraduada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. P6s Graduada em Direito de Empresa pela Universidade Gama Filho.
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The Brazilian experience, despite recent and in process of development, is
also analyzed.

In a second moment, this study analyses the ‘Cease-and-Desist
Commitments’, an institute found in the Brazilian antitrust law (Brazilian
Federal Law n. 8.884/94, art. 53), which allows a firm to make an commit-
ment with CADE (Administrative Council for Economic Defense) or SDE
(Secretariat for Economic Law of the Ministry of Justice) — ad referen-
dum CADE, to cease acts under investigation, in any instance of administra-
tive proceedings. This commitment shall by no means entail a confession
as to the matter under analysis nor acknowledgment of guilt for the acts
thereunder.

Finally, this study analyses the impact caused by the recent Brazilian
Federal Law n. 11.482/2007, which enlarged the ranging of the Cease-and-
Desist Commitments with the main objective of expanding its application to
Cartels, weakening this way, the Leniency policies.

Palavras-Chave: Cartel — Acordo de Leniéncia — Termo de Compromisso
de Cessacdo — Lei n.° 11.482/2007.

Introducao

Segundo Paulo Marcio Reis Santos, ‘o cartel constitui um acordo ce-
lebrado entre concorrentes de determinado produto ou servigo, buscando o
aumento dos lucros, mediante a ado¢do de condutas uniformes, principal-
mente em matéria de pregos’ (SANTOS, 2008, p. 145).! Lembra, ainda, o
ex-conselheiro do CADE, Ruy Santacruz, que ‘outras varidveis de mercado

Cabe lembrar, ainda, a definicao de cartel dada por Gesner Oliveira e Jodo Grandino
Rodas: ‘O cartel constitui um acordo entre concorrentes com objetivo de maximiza-
¢do conjunta de lucro. Assim, em vez de as empresas concorrerem entre si, passam a
coordenar suas agdes de forma a obter os maiores lucros possiveis em detrimento dos
consumidores. Quando ocorre este tipo de agdo concertada, a quantidade produzida
€ menor e o pre¢o maior, reduzindo o bem-estar.

O cartel pode ocorrer sob diversas formas. Pode incluir acordo de precos acerca
de formas de participagdo em licitagdes publicas ou privadas, divisdo de clientes e
territorios e restricao da producdo, entre outros’. (OLIVEIRA e RODAS, 2004, p.
41-2)
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também podem ser consideradas cartel, tais como qualidade do produto,
langamento de novos produtos etc.”?

E preciso salientar inicialmente que em um mercado pulverizado, ou
seja, em um mercado com uma grande quantidade de empresas concorren-
tes € mais dificil a ocorréncia do cartel. Lado outro, em um mercado oligo-
polizado, a formacdo de um cartel € mais provével, conforme afirmado pelo
Conselheiro do CADE, Thompson Andrade, no Caso Nestlé/Garoto, Ato de
Concentragdo n. 8012.001697/2002-89:

A andlise das condicdes de concorréncia no mercado é muito
importante neste caso porque se sabe que em estruturas de mercado,
como a presente, com a participacdo acentuada de duas empresas, ha
potencialmente um enorme estimulo e facilidade para a adocdo de
condutas cartelizadas. A andlise da possibilidade deste risco é funda-
mental para a consideragdo da aprovacdo da aquisi¢cdo j4 que, se esta
possibilidade for efetiva, ha que se considerar se ndo seria melhor
para a concorréncia que os ganhos de eficiéncia resultantes da con-
centracao fossem obtidos via aquisi¢do por alguma outra empresa que
nao as lideres do mercado, Nestlé e Lacta.

Em um mercado onde o produto ou o servico ndo é homogéneo, a
existéncia de um cartel também € muito dificil, haja vista a possibilidade de
substitubilidade do produto ser enorme.

O perigo representado pelos cartéis & ordem econdmica € tao vasto
devido ao fato de que eles prejudicam a eficiéncia econdmica — pois su-
primem a concorréncia entre agentes econdmicos atuantes dentro de um
mesmo mercado relevante — e limitam o direito fundamental de escolha
do consumidor, extremamente prejudicado, na medida em que este tipo de
acordo traz consigo um conseqiiente desinteresse por parte das empresas
participantes em investir em pesquisa, em desenvolvimento de novas tec-
nologias e qualidade dos produtos e no aumento qualitativo e quantitativo
da producdo. Sem falar nos danos do ponto de vista macroecondmico, uma
vez que a referida ineficiéncia econdmica provocada pelos cartéis ‘promove
o desemprego, tensoes artificiais de custos e conseqiiente inflacdo, além de
obstaculos no pleno desenvolvimento de um pais. Sdo um dreno do dinhei-
ro da sociedade e de recursos produtivos’. (MAZZUCATTO, 2004, p. 1).

2 Trecho de voto proferido por Ruy Santacruz, em julgamento do processo adminis-
trativo n. 08000.045337/97-48.
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Obviamente, em virtude de tantos efeitos nocivos, o cartel ‘€ considerado
infracdo contra a ordem econdmica em todos os paises que aplicam leis de
defesa da concorréncia’. (SANTACRUZ, 2003. p. 416).

Dentre todas as condutas que resultam em infracdes a Ordem
Econdmica, os cartéis sdo considerados a mais grave® ‘justificando maior
cuidado das autoridades na identificagdo, na perseguicdo das empresas
envolvidas e na severidade das puni¢des aplicadas’ (FONSECA, 2008,
p. 47).

Entretanto, um dos maiores entraves que se opde a punicado dos cartéis
¢ justamente a identificacdo e prova da referida conduta. O cartel sempre é
realizado ‘as escuras’ pelas empresas participantes, por meio de reunides
secretas sem a redagdo de atas, e-mails andnimos e criptografados, ligacdes
de telefones publicos, dentre outros meios utilizados para impedir a desco-
berta e caracterizagdo da prética concertada. Conforme bem lembra Calixto
Salomao Filho:

Existindo o acordo, sejam quais forem suas conseqii€ncias ou
efeitos juridicos do ponto de vista civil, hd uma certificacdo juridica
ao menos do intento de dar durabilidade e extensdo suficiente ao vin-
culo que se estd criando para que as empresas possam dessa situagdo
se aproveitar. A idéia da durabilidade, essencial para a no¢do con-
correncial de acordo, estd bem presente na legislacdo concorrencial

3 Vale ser transcrito o primeiro paragrafo da Comunicagdo 96/C 207/04, onde a
Comissdo Européia coloca os acordos firmados entre os agentes economicos com
o fim de anular a concorréncia como o seu maior problema: ‘1. Os acordos secretos
entre empresas que tém por objeto a fixacdo de pregos e de quotas de producio ou
de venda, a reparti¢do dos mercados ou a proibicdo das importagdes ou das expor-
tacdes contam-se entre as restricdes de concorréncia mais graves com que se debate
a Comissao.” (Portugués de Portugal)

*  Importante ressalva deve ser feita quanto ao chamado ‘cartel de crise’. Trata-se de
uma situag@o excepcional, em que, diante de um mercado em crise, um cartel que,
a principio seria considerado uma conduta absolutamente inadmissivel do ponto de
vista concorrencial em circunstancias normais, passa a ser tolerada, para superar as
dificuldades de compatibilizacao entre a capacidade de producdo e a demanda. Sobre
o assunto: ANDRADE, G. B. de; COUTO, J. A.; HABIBE, T. C. Cartel: Estudo
Comparativo. In: FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da (Org).Temas de Direito
da Concorréncia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais — P6s-Graduacdo, 2005, p. 29-58.
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brasileira, que utiliza a expressdo ‘fixar precos, em acordo com con-
corrente’ (art. 21, I).

Assim, pode-se ter a certeza de que o vinculo que se est4 crian-
do tem relevancia para o direito concorrencial. Portanto, prova im-
portante € a existéncia de convergéncia expressa, verbal ou escrita,
de vontades, e ndo a formas como essas vontades se expressam. Daf a
razdo da — por vezes caricatural — busca de provas faticas de concerto
de intencdes em direito concorrencial, como encontros furtivos ou
coisas do género.

Note-se, no entanto, que essa busca de provas, natural e neces-
séria, pode levar a problemas juridicos de monta. Recentemente, essa
tem sido a tendéncia da pratica brasileira. Investigagc@o de cartéis tem-
se resumido a busca de prova de acordo (SALOMAO FILHO, 2007,
p. 264-265).

O cartel é um acordo muito instivel entre as empresas participantes,

uma vez que os agentes econdmicos, a fim de aumentar os lucros, acumu-
lando, assim, riqueza’® tendem naturalmente a trai-lo e, conseqiientemente,

vendem os seus produtos ou 0s seus servicos mais baratos do que foram
pactuados entre eles, reiniciando a concorréncia que fora interrompida pelo
acordo horizontal firmado.

Procura-se aproveitar da fragilidade interna dos cartéis, que in-
ternamente sao uma forma de organizacdo instdvel e eivada de des-
confianga entre os participantes. Pode-se falar numa trégua entre os
participantes, que cessam de concorrer, mas nio propriamente de uma
alianga estavel (FONSECA, 2007, p. 306).

Portanto, conforme informado acima, quanto maior o niimero de em-

presas em determinado cartel, maior serd a instabilidade do mesmo, pois a

5

Nao ha davidas que vivemos em uma sociedade, ou melhor, em um mundo capitalista.
Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca assim define o capitalismo: ‘O capitalismo se
define como um sistema econdémico baseado na propriedade privada dos meios de
producao, propiciadora de acimulo de poupanga com finalidade de investimento de
grandes massas monetarias, dentro de uma organizacao de livre mercado, através
de uma organizacao permanente e racional’. (Direito Econémico. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 253).
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probabilidade do ndo-cumprimento das determinagdes mutuamente impos-
tas serd maior.°

Pensando nesta instabilidade dos cartéis, as autoridades vém
adotando estratégias com o intuito de tornar mais eficaz a identifica-
cdo e prova, perseguicdo e aplicacdo das penalidades cabiveis aos car-
téis. Os programas desenvolvidos t€m sido no sentido de encorajar os
participantes do acordo a ‘quebrarem o sigilo’, revelando seu segredo,
confessando e delatando seus co-conspiradores. Em troca desta in-
formagao, por meio do chamado acordo de leniéncia, as autoridades
poderdo anistiar ou reduzir as penas que seriam impostas aqueles que
se apresentarem, oferecendo-lhes ajuda, podendo até mesmo ocorrer,
mediante o preenchimento dos requisitos legais, a extin¢do da puni-
bilidade criminal.’

Escrever sobre os acordos de leniéncia constitui um desafio a todos

aqueles que por este assunto se interessam, seja por sua enorme relevancia,
seja pela enorme quantidade de aspectos que suscita.

Assim, destaca-se que este estudo tem dois pontos centrais:

a) os acordos ou programas de leniéncia enquanto principais ins-
trumentos voltados ao combate dos cartéis, segundo as visdes
norte-americanas, européia e brasileira;

b) andlise critica acerca do impacto — aqui, por nés, considerado
negativo — causado pela lei 11.482 de 31 de maio de 2007, que
ampliou a abrangéncia do ‘Termo de Compromisso de Cessac¢ao
(TCC), com o objetivo de estender sua aplicacdo aos cartéis, en-
fraquecendo significativamente, a nosso ver, os programas de le-
niéncia, até entdo a forma mais efetiva de puni¢do dos cartéis.

Convém ressaltar que o que se pretende, em tdltima instancia, € con-

tribuir de alguma forma para a compreensao e debate e, talvez, até mesmo,
superacdo de algumas das intimeras dificuldades que se colocam a todos
os momentos diante daqueles que se ocupam com o tema em questao, pelo

menos no que diz respeito a sua dimensdo dogmatico-juridica, profunda-

6

7

FORGIONI. Paula A. Op. cit., p. 406.

Ressalta-se que a diminui¢do e a imunidade da multa, bem como a extingdo da
punibilidade criminal, irdo variar de acordo com a legisla¢do de cada pais.
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mente vinculada com os valores maiores e principios essenciais do Estado
Democritico de Direito.

1. Os Acordos de Leniéncia

1.1 Conceito, objetivos e principais requisitos

De acordo com o Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa Folha de
Sao Paulo/Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, o vocdbulo ‘leniéncia’ é
um substantivo feminino que significa lenidade. Lenidade, por sua vez, quer
dizer brandura, suavidade, mansidao (FERREIRA, 1995, p. 390).

Juridicamente, utiliza-se o termo leniéncia para designar ‘qualquer
sancdo ou obrigacdo que seja considerada menos severa que aquela exigida
na falta de uma cooperagdo plena ou voluntdria’ (SOBRAL, 2001, p. 132).

Aplicado ainda mais especificamente ao campo do direito da con-
corréncia, o vocdbulo torna-se uma expressdo: ‘Acordo ou Programa de
Leniéncia’. Trata-se da ‘medida adotada por alguns programas que prome-
tem uma ‘reducdo da sancio em troca de informagdo ou de cooperagdo para
deteccdo e identificacdo de um cartel’ (FONSECA, 2008, p. 61).

Outro instituto utilizado para encorajar a quem eventualmente esteja
envolvido na pratica de um cartel a colaborar com as autoridades, confes-
sando e delatando seus co-conspiradores, € o da ‘anistia’. Usa-se o termo
anistia para designar programas que prometem a imunidade, ou seja, a ndo-
imposicdo de penalidade ao primeiro integrante do cartel que tome a ini-
ciativa de ir em busca da autoridade competente, confessar envolvimento
na conduta e delatar os demais envolvidos, assumindo o compromisso de
colaborar integralmente junto as autoridades competentes. Pelo que se pode
perceber, o termo anistia € mais abrangente que o termo leniéncia. Segundo
bem pondera Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, ‘esta distingdo nem sem-
pre € feita nas exposi¢des sobre a matéria, empregando-se, as vezes, indis-
tintamente, os dois termos’ (FONSECA, 2008, p. 61).

Assim, sempre que um cartel estiver sujeito a san¢do em ambito cri-
minal, a leniéncia normalmente concede imunidade ao processo criminal
e, no ambito do processo administrativo em tramite, o referido acordo ou
programa possui a capacidade de reduzir multas, perante o 6rgao de defesa
da concorréncia.
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Pelo acima exposto, pode-se inferir que se trata de um instrumento
que parte da prévia ciéncia da instabilidade interna dos cartéis, da questio-
navel ‘lealdade’ entre os que dele participam e da idéia de premiar® aqueles
que colaboram com o Estado em troca de beneficios pessoais. O objetivo
fundamental dos acordos de leniéncia €, pois, o combate aos cartéis, per-
mitindo que infracdes desta monta sejam identificadas e comprovadas, de
maneira mais rapida e a custos mais baixos (se comparada a outros meios
probatdrios), conduzindo a desfechos mais céleres e eficientes do processo.

Pode-se dizer, ainda, que, embora nio inéditas, sdo formas modernas,
bastante complexas e muito eficientes de controle repressivo das piores in-
fracdes a ordem econdmica, que sdo os cartéis.

Vale ressaltar, como bem lembra Paolo Zuppo Mazzucato, que:

[...] de acordo com as peculiaridades de cada ordenamento
juridico, o tratamento leniente pode vir sob a forma de néo aplica-
¢do’ ou redugdo da multa pecunidria e/ou da penalidade criminal, ao
invés da possibilidade de o infrator ser denunciado criminalmente
(MAZZUCATO, 2004, p. 12).

Quanto aos requisitos principais dos programas de leniéncia, pode-se
destacar:

a) Credibilidade da informacgdo e sua fonte: a empresa ou pessoa
fisica envolvida na prética do cartel devera fornecer informacdes
que a autoridade competente ainda ndo possua. Esta exigéncia
decorre do fato de que o préprio objetivo do programa é o de
descobrir fatos ou evidéncias novas, desconhecidas. ‘Nada impe-
de que haja a delagdo de um cartel j4 existente, desde que a in-
formacao prestada seja inédita e contundente’ (SOBRAL, 2001,
p. 134). Vale destacar, ainda, que apenas o desconhecimento do
fato por parte da autoridade é suficiente para que ela aceite a
informacao prestada pelo colaborador. Todos os dados, informa-

O acordo de leniéncia ndo pode nem deve servir para acobertar quem quer que
esteja envolvido na conduta infracionaria. Caso isso fosse possivel, seria muito
facil que um determinado agente simule uma confissio para se valer dos beneficios
atribuidos pelo programa, enquanto os demais envolvidos sofrerdo as penalidades
da lei. H4 que haver, por parte da lei, a exigéncia da cessagdo imediata e completa
do envolvimento do delator na pratica da conduta anticoncorrencial.

O ja mencionado por nds instituto da anistia.
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coes e documentos fornecidos devem ser capazes de comprovar
a conduta sob investigacao.

b) Forma de cooperacdo continua, completa e com base na boa-
fé: é claro que a cooperacdo daquele que se oferece para tanto
deve ser completa e uma vez iniciada ndo podera ser cessada. A
continuidade, portanto, da cooperagdo é requisito fundamental.
Isto porque continuo serd o préprio processo investigatdrio para
identificar outros eventuais participes e reunir outras provas fun-
damentais para a aplicacdo de san¢des eventualmente previstas.
Exige-se, ainda, que a parte delatora preencha o requisito da boa-
fé comprovada, quando da aprovagdo do acordo de leniéncia pela
autoridade competente.

c) Sigilo e confissdo dos dados e informacdes trazidas: pessoas fisi-
cas ou juridicas que, querendo colaborar com as autoridades, to-
mam a iniciativa de delatar a conduta infrativa e, por conseguin-
te, todos os seus co-infratores, sofrem sérios riscos de retaliacdo
comercial ou, muitas vezes, até mesmo, pessoal. Por isso, nada
mais natural que conferir ao acordo de leniéncia cardter absoluta-
mente sigiloso, tratando com o devido rigor todas as informacdes
confidenciais.

1.2 A experiéncia norte-americana

Em 1978, os Estados Unidos criaram o primeiro programa de lenién-
cia, porém, este primeiro passo ndo foi bem-sucedido, pois ndo foram ce-
lebrados muitos acordos com a autoridade antitruste norte-americana, haja
vista a falta de previsibilidade das vantagens que a empresa iria auferir ao
denunciar o cartel, uma vez que havia uma discricionariedade muito grande
por parte do Departamento de Justica dos Estados Unidos em conceder ou
ndo a imunidade no pagamento das multas, bem como em extinguir a puni-
bilidade criminal.

Assim, em 1993 foi editado o Corporate Leniency Policy, em substi-
tuicdo ao anterior.

Podem-se citar quatro grandes modificacdes ocorridas que melhora-
ram o programa precedente:

(1) o novo programa tornou mais estimulante a realiza¢do do acor-
do, uma vez que as empresas passaram a ter uma previsibilidade
das vantagens que poderiam ter ao aderir ao Corporate Leniency
Policy, sendo este um dos maiores problemas do programa
anterior;
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(i) se a empresa cumprisse os requisitos estipulados na parte A da
Lei'? seria concedido, automaticamente, a anistia total da multa,
desde que a dentncia fosse feita antes de iniciada a investigagao.
Esse foi, sem sombra de dividas, o maior avango, pois as em-
presas que quisessem aderir ao acordo, saberiam previamente se
teriam a imunidade ou nio;

(iii)) mesmo que a investigacdo jd tivesse sido iniciada, ou ainda que
a empresa ndo tivesse cumprido, integralmente, os requisitos es-
tipulados na parte A da referida Lei, a empresa denunciante faria
jus a um abrandamento da multa, desde que cumprisse outras
exigéncias legais;'

10

11

O Corporate Leniency Policy na parte A assim determina:

‘Leniency will be granted to a corporation reporting illegal activity before an inves-
tigation has begun, if the following six conditions are met:

1. Atthe time the corporation comes forward to report the illegal activity, the Division
has not received information about the illegal activity being reported from any other
source;

2. The corporation, upon its discovery of the illegal activity being reported, took
prompt and effective action to terminate its part in the activity;

3. The corporation reports the wrongdoing with candor and completeness and
provides full, continuing and complete cooperation to the Division throughout the
investigation;

4. The confession of wrongdoing is truly a corporate act, as opposed to isolated
confessions of individual executives or officials;

5. Where possible, the corporation makes restitution to injured parties; and

6. The corporation did not coerce another party to participate in the illegal activity
and clearly was not the leader in, or originator of, the activity.” (Corporate Leniency
Policy, Department of Justice. Disponivel em <http://www.usdoj.gov/atr/public/
guidelines/0091.htm>, acesso em 22 de julho de 2007).

O Corporate Leniency Policy na parte B assim determina:

‘If a corporation comes forward to report illegal antitrust activity and does not meet
all six of the conditions set out in Part A, above, the corporation, whether it comes
forward before or after an investigation has begun, will be granted leniency if the
following seven conditions are met:

1. The corporation is the first one to come forward and qualify for leniency with
respect to the illegal activity being reported;

2. The Division, at the time the corporation comes in, does not yet have evidence
against the company that is likely to result in a sustainable conviction;

3. The corporation, upon its discovery of the illegal activity being reported, took
prompt and effective action to terminate its part in the activity;
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(iv) outra grande mudanca no novo programa de leniéncia norte-
americano consiste na extensao da leniéncia aos diretores e fun-
ciondrios da empresa que cooperassem.

Em 1999, foi criada a Leniency Policy for Individuals destinado para
as pessoas fisicas que quiserem participar do programa de leniéncia norte-
americano.

Posteriormente, em 1999, foi criada a Leniency Plus:

A Leniency Plus (‘Acordo de Leniéncia Adicional’) surgiu da
constatacdo, por parte do DOJ, de que a maioria dos processos en-
volvendo cartéis se iniciou como resultado de evidéncias descobertas
durante investigacdes ocorridas em setores completamente distintos e
nao relacionados em termos de produto ou servigo.

Assim, a Division elaborou uma série de medidas com o obje-
tivo de incentivar empresas que estavam colaborando em inquéritos
referentes a um determinado cartel a se qualificar para um Acordo
de Leniéncia relacionado a acordos em outros mercados relevantes
(MAZZUCATTO, 2004, p. 51).

E muito interessante a idéia da Leniency Plus, uma vez que propor-
ciona ao agente econdmico, que estd sendo investigando pela pratica de car-

4. The corporation reports the wrongdoing with candor and completeness and pro-
vides full, continuing and complete cooperation that advances the Division in its
investigation;

5. The confession of wrongdoing is truly a corporate act, as opposed to isolated
confessions of individual executives or officials;

6. Where possible, the corporation makes restitution to injured parties; and

7. The Division determines that granting leniency would not be unfair to others,
considering the nature of the illegal activity, the confessing corporation’s role in it,
and when the corporation comes forward.

In applying condition 7, the primary considerations will be how early the corpora-
tion comes forward and whether the corporation coerced another party to participate
in the illegal activity or clearly was the leader in, or originator of, the activity. The
burden of satisfying condition 7 will be low if the corporation comes forward before
the Division has begun an investigation into the illegal activity. That burden will
increase the closer the Division comes to having evidence that is likely to result
in a sustainable conviction.” (Corporate Leniency Policy, Department of Justice.
Disponivel em: http.//www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm. Acesso
em: 22 jul. 2007).
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tel em um mercado, a possibilidade de firmar um Acordo de Leniéncia em
outro mercado que se encontra cartelizado, mas que a autoridade nio tem
conhecimento, obtendo, desde que preenchido os requisitos legais, a imuni-
dade neste mercado que a autoridade ndo tem conhecimento e a redugdo no
outro mercado que ja se encontra sob investigacao.

Gragas a essa iniciativa o nimero de condenagdes aumentou
consideravelmente e, de 40 cartéis internacionais revelados, mais da
metade ocorreu em virtude da Leniency Plus. Impede também ressaltar
o ‘efeito domind’ verificado em alguns episddios, quando a descoberta
de uma infracdo conduz a outra, sucessivamente. O ‘Cartel da Lisina’
encaminhou a Division ao ‘Cartel do Acido Citrico’, que, por sua vez,
levou ao ‘Cartel do Gluconato de Sédio’, que resultou na investigaciao
do ‘Cartel do Eritorbato de Sédio’ e, finalmente, no ‘Cartel do Maltol’.
Ao todo, como saldo dos cinco processos interconectados, 10 compa-
nhias e 11 individuos de 7 diferentes paises foram condenados e paga-
ram mais de US$ 225 milhdoes (MAZZUCATTO, 2004, p. 52-3).

No dia 29 de outubro de 2003 e no dia 22 de junho de 2004, foram
publicadas, respectivamente, a Antitrust Criminal Penalty Enhancement
and Reform Act of 2003 e a Antitrust Criminal Penalty Enhancement and
Reform Act of 2004 com o objetivo de aumentar as penas em caso de con-
dutas concertadas e, conseqiientemente, estimular os agentes econdmicos a
aderirem ao Programa de Leniéncia norte-americano.!?

A Lei publicada em 2003 aumentou a multa imposta para uma em-
presa participante de cartel de dez milhdes de ddlares para cem milhdes de
dolares.

A Lei publicada no ano de 2004 aumentou a multa imposta ao em-
presario de uma empresa participante de cartel de trezentos e cinqiienta mil
dolares para um milhdo de ddlares, bem como a pena de prisdo aumentou
de 3 anos para 10 anos.

Mesmo antes da publicacdo das duas dltimas leis que aumentaram as
multas e as penas a serem impostas pela pratica do crime de cartel, ocor-
reu um aumento significativo na quantidade de acordos de leniéncia firma-

12 Vale ser citado o predmbulo Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act
0f 2004: ‘To encourage the development and promulgation of voluntary consensus
standards by providing relief under the antitrust laws to standards development
organizations with respect to conduct engaged in for the purpose of developing
voluntary consensus standards, and for other purposes’.
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dos nos Estados Unidos, conforme relatado por Eduardo Athayde de Souza
Moreira e Rodrigo Pefaloza:

De 1978 até 1993 a média de celebracdo de acordos foi de apro-
ximadamente uma por ano, enquanto que a partir de 1993 o niimero
de celebragcdes subiu para uma por més, sendo que entre outubro de
2002 e marco de 2003 o nimero de celebracdes de acordos de anistia
pulou para trés por més; as multas coletadas gracas a concessoes de
anistias entre 1997 e 2002 totalizaram US$ 1,5 bilhdo e a maioria das
investigagdes de alcada internacional comegou ou avangou gracas a
uma firma que celebrou o acordo, enquanto que no regime de 1978 o
Departamento de Justica americano ndo conseguiu levar aos tribunais
um unico cartel internacional."

Verifica-se assim que o acordo de leniéncia foi amplamente aceito,
gerando os efeitos pretendidos, quais sejam, a caracterizag¢do e a puni¢ao de
um maior nimero de empresas participantes de cartéis.

1.3 A experiéncia européia

A Comissdo Européia, seguindo o exemplo dos Estados Unidos, ado-
tou o Programa de Leniéncia a partir da Comunicagdo 96/C 207/04, no dia
18 de julho de 1996'*

Inicialmente, € preciso frisar que a Unido Européia nao tem compe-
téncia para aplicar penas, tanto civeis quanto penais, para pessoas fisicas;
apenas os Estados membros podem fazé-lo, portanto, diferentemente do que
ocorre nos Estados Unidos, a imunidade ou a reducéo da pena, aqui tratada,
refere-se apenas a multa administrativa pecunidria e ndo a pena criminal.

3 Programa de Leniéncia, Corrup¢do e o Papel da Corregedoria da Autoridade

Antitruste. ANPEC. Departamento de Economia — Universidade de Brasilia,19 de
junho de 2004, p. 4. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro2004/artigos/
A04A091.pdf>.

4 Vale ser transcrito o primeiro paragrafo da Comunicagdo 96/C 207/04, onde a
Comissdo Européia coloca os acordos firmados entre os agentes econdmicos com
o fim de anular a concorréncia como o seu maior problema: ‘1. Os acordos secretos
entre empresas que tém por objecto a fixacdo de precos e de quotas de producao ou
de venda, a reparti¢do dos mercados ou a proibicdo das importagdes ou das expor-
tacdes contam-se entre as restricdes de concorréncia mais graves com que se debate
a Comissdo.’ (Portugués de Portugal)
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A Comissdo Européia, desde o inicio, concedia reducdes da multa
ndo s6 para a primeira empresa que denunciasse o cartel, mas também para
as outras que cooperassem na producdo probatdria, mediante o preenchi-
mento dos requisitos legais.

O primeiro programa ndo outorgava automaticamente a anistia para a
primeira empresa que denunciasse o cartel, mas era concedida uma redugdo
de, pelo menos, 75% do montante da multa que seria aplicada para o agente
econdmico, ou até mesmo a isencao total, dependendo da discricionarieda-
de da Comissao.

Era necesséario o preenchimento de 5 requisitos legais por parte do
agente econdmico, quais sejam, (i) que a Comissdo Européia nao dispusesse
previamente de informagdes suficientes sobre o cartel; (ii) que a empre-
sa fosse a primeira a produzir elementos determinantes que comprassem a
existéncia do cartel; (iii) que pusesse fim a sua participacdo no cartel; (iv)
que cooperagdo permanente e totalmente com a Comissao, entregando todos
os documentos e prestando todas as informacdes tteis; e (v) que ndo tivesse
coagido outra empresa a participar do acordo nem tenha desempenhado um
papel de instigacdo ou determinante na atividade ilicita.

Mesmo que nio fosse a primeira a denunciar o cartel, uma empresa
poderia se beneficiar com a reduc¢do da multa de 50% a 75% do montante
da multa aplicada, desde que o agente econdmico preenchesse 0s requisitos
acima mencionados, menos os itens ‘i’ e ‘v’.

Caso o agente econdmico apenas se propusesse a cooperar, mas nao
preenchesse os itens ‘ii’ e ‘iii’ acima mencionados, a Comissao poderia re-
duzir a multa que lhe seria imposta no percentual de 10% a 50%.

Ap0s ter adquirido certa experiéncia, a Comissdo Européia modificou
a legislacdo anterior e, no dia 19 de fevereiro de 2002, publicou seu novo
programa de leniéncia por meio da Comunicagdo 2002/C 45/03.

Essa modificacdo teve como escopo oferecer mais segurancga para o
agente econdmico que denunciasse um cartel, tendo em vista que diminuiu a
discricionariedade da Comissao Européia e incluiu a imunidade automatica,
caso a empresa preenchesse todos os requisitos legais.

Algumas alteragdes foram feitas também nas exigéncias legais para a
concessdo da imunidade, pois a partir de entdo ndo haverd mais a necessida-
de da dentncia ocorrer antes de iniciada as investiga¢des. Entretanto, exige-
se que o agente econdmico deverd ser o primeiro a procurar a Comissao
Européia e que a as autoridades ndo detenham em seu poder documentos
suficientes para configurar a existéncia do cartel.
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E importante frisar que nio havia a necessidade dos documentos se-
rem essenciais para a condenacao dos participantes do cartel, mas que estes
fossem suficientes para configurar sua existéncia.

Ademais, caso o agente econdmico ndo preenchesse todas as condi-
coes previstas, a Comissdo Européia deveria comunicd-lo da nao-concessao
da imunidade automatica, porém, estipularia um prazo para que o agente
econdmico apresentasse os documentos necessdrios ou prestasse maiores
informacdes para que, assim, usufruisse da imunidade.

A redugdo do montante da multa também poderia ser concedida para
uma ou mais empresas que nao preenchessem todos os requisitos para a
obten¢do da imunidade. Entretanto, nestes casos, o agente econdmico deve-
ria fornecer elementos de prova da infracdo presumida, devendo tal prova
acrescentar um valor significativo relativamente aos elementos probatdrios
que ja se encontrassem em posse da Comissdo e deveria por termo a sua
participacao na infragdo.

E interessante informar que no ano de 2007, a Comissdo Européia es-
tipulou duas das trés maiores multas impostas a cartel da sua histdria, sendo
que nas dez maiores multas ja impostas pela Comissdo Européia, em todas
foram firmados acordos de leni€éncia com uma ou mais empresas.

Quadro 01 — Dez maiores multas impostas a cartel'

Ano Nome do Caso Multa (em euros)
2007 Elevadores e Escadas Rolantes 992.312.200
2001 Vitaminas 790.505.000
2007 Aparelho de Comutagio de Isolamento a Gas 750.712.500
2006 Borracha Sintética (BR/RSBR) 519.050.000
2007 Vidro Liso 486.900.000
2002 Placas em Gesso 478.320.000
2006 Peroxido de Hidrogénio e Perborato 388.128.000
2006 Metacrilato 344.562.500
2007 Fechos 328.644.000
2006 Pecas em Cobre 314.760.000

15 Cartels — EC — European Comission, 20 de abril de 2008. Disponivel em: http://
ec.europa.eu/comm/competition/cartels/statistics/statistics.pdf.
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O primeiro dos aparelhos de comutacdo de isolamento a gas foi jul-
gado no dia 24 de janeiro de 2007, e a Comissdo Européia multou em mais
de 750 milhdes de euros onze empresas multinacionais por participacao em
um cartel no mercado de transformadores de distribui¢do de energia elétrica
com isolamento a gas.'¢

A empresa ABB se beneficiou do acordo de leniéncia firmado e ficou
imune ao pagamento da multa que foi estipulado em mais de 215 milhdes
de euros.

Este cartel, segundo informacgdes prestadas pela prépria ABB, teria
alcance mundial, excluindo apenas EUA, Canad4, Rissia e China, sendo
que as primeiras reunides teriam acontecido em 1985, tendo iniciado em
1988, ou seja, este cartel perdurou por quase vinte anos.

Quadro 02 — Multas impostas e reducao concedida pela Comissao
no cartel de aparelhos de comutacao de isolamento a gas

Nome e Localizacio Reducao Reducao Multa

da empresa (%) (em euros) (em euros)
ABB, Suiga 100% 215156 250 0
Alstom, Franga - - 65 025 000
Areva, Franca - - 53 550 000
Fuji Electric, Japao - - 3750 000
Hitachi, Japao - - 51750 000
Japan AE Power Systems, Japao - - 1350 000
?;Ill)t;;lblshl Electric Corporation, B 3 118 575 000
Schneider, Franga - - 8 100 000
Siemens, Alemanha - - 396 562 500
Siemens, Austria - - 22 050 000
Toshiba, Japao - - 90 900 000
TOTAL 750 712 500

O segundo caso, e a maior multa imposta pela Comissao Européia, foi
julgado no dia 21 de fevereiro de 2007. A Comissdo condenou 4 empresas

16 UNIAO EUROPEIA. Press Releases, Bruxelas, 24 de janeiro de 2007. Disponivel
em: <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/80&format=
HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en>. Acesso em: 23 jul. 2007.
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a pagarem a quantia de mais de 990 milhdes de euros, pela pratica de cartel
no mercado de elevadores e escadas rolantes. O interessante neste caso €
que quase a totalidade das empresas participantes do cartel se beneficiou
de um Acordo de Leniéncia firmado com a Comissdo Européia. Apenas a
filial da empresa Kone, Holanda ndo usufruiu de tal benesse, porém, trés
empresas obtiveram a imunidade total da multa, quais sejam, a Mitsubishi
Elevator Europe B.V. da Holanda, e as filiais da Bélgica e de Luxemburgo
da empresa Kone.!”

Quadro 03 — Multas impostas e reducao concedida pela Comissao no
cartel no mercado de elevadores e escadas rolantes:

Nome e Localizacao da Reducao Reducao Multa Total da multa
empresa (%) (euros) (euros) por grupo
(euros)
KONE
Kone Belgium S.A., Bélgica 100 70.000.000 0
Kone GmbH, Alemanha 50+1 63.630.000 62.370.000
Kone Luxemburgo S.a.r.l., 100 4500 000 0
Luxemburgo
Kone B.V. Liften en 0 0 79.750.000
Roltrappen, Holanda
Total para a KONE 142.120.000
Mitsubishi Elevator Europe 0+1 18.600 1.841.400 1.841.400
B.V., Holanda
OTIS
N.V. Otis S.A., Bélgica 40+1 32.611.950 47.713.050
Otis GmbH & Co OHG, 25+1 55.156.500 | 159.043.500
Alemanha
General Technic-Otis S.a.r.l., 40+1 12.423.600 18.176.400
Luxemburgo
Otis B.V., Holanda 100 108.035.000 0
Total para OTIS 224.932.950

17 UNIAO EUROPEIA. Press Releases, Bruxelas, 21 de fevereiro de 2007. Disponivel
em: < http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/209 & format
=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en>. Acesso em: 23 jul. 2007.
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Total da multa
por grupo
(euros)

Nome e Localizacio da Redugio Reducio Multa
empresa (%) (euros) (euros)

SCHINDLER

Schindler S.A./N.V., Belgica 0+1 700.000 69.300.000

Schindler Deutschland 15+1 4.041.750 21.458.250
Holding GmbH, Alemanha

Schindler S.a.r.l., 0+1 180.000 17.820.000
Luxemburgo

Schindler Liften B.V., 0+1 355.250 35.169.750
Holanda

Total para SCHINDLER 143.748.000

THYNSSENKRUPP

ThyssenKrupp Liften 20+1 18.018.000 68.607.000
Ascenseurs N.V./S.A.,
Bélgica

ThyssenKrupp Aufziige 0+1 3.780.000 374.220.000
GmbH and ThyssenKrupp
Fahrtreppen GmbH,
Alemanha

ThyssenKrupp 0+1 135.000 13.365.000
Ascenseurs Luxembourg
S.a.r.l.,Luxemburgo

ThyssenKrupp Liften B.V., 40+1 16.047.150 23.477.850
Holanda

Total para 479.669.850
THYSSENKRUPP

TOTAL 992.312.200

1.4 A experiéncia brasileira

Seguindo as idéias norte-americanas e européias, foi publicada no
Brasil a Lei 10.149, de 21 de dezembro de 2000, que acrescentou os artigos
35-B e 35-C na Lei 8.884, de 11 de junho de 1994.

O Programa de Leniéncia brasileiro consiste em um acordo fir-
mado entre a Unido Federal — intermediada pela SDE — e uma pessoa
fisica ou juridica co-autora de uma infracdo a ordem econdémica. Por
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meio deste acordo, a Unido oferece a extingdo da acdo punitiva da
Administracdo ou a reducio da pena a ser aplicada pelo CADE, bem
como a extin¢do da punibilidade quando a infracdo também constituir
crime contra a ordem econ0mica, em troca da confissido da interessada
e de sua colaboracao no fornecimento de provas capazes de condenar
os demais co-autores. (MAZZUCATTO, 2004, p. 108)

Apesar da existéncia legal do acordo de leniéncia desde o ano de
2000, o Brasil tem pouca experiéncia neste assunto.

Os requisitos para que um agente econdmico, que faz parte de um
cartel, possa se beneficiar da leniéncia sdo:

—  Ser o primeiro a se apresentar a SDE.

—  Confessar a prética do cartel.

—  Cessar a prética de cartel.

—  Identificar os demais participantes do cartel.
—  Colaborar efetivamente com as investigacoes.

— Apresentar informag¢des e documentos que comprovem a
infragao.

Apoés ter se apresentado perante a SDE para firmar o Acordo de
Leniéncia, a empresa poderd se beneficiar da extin¢do da punibilidade
administrativa, caso a proposta do acordo tiver sido apresentada a SDE,
sem que essa tivesse conhecimento prévio da infracdo noticiada, ou po-
derd ocorrer a reducdo de um a dois tergos, caso a SDE ja tenha iniciado
investigagdo, sendo considerado na gradag@o da pena a efetividade da co-
laboracéo prestada e a boa-fé da empresa no cumprimento do acordo de
leniéncia.

Inspirado no modelo norte-americano, foi instituida no Brasil a
‘Leniéncia Plus’, na qual o eventual interessado que néo se qualificar para
um acordo de leniéncia para um determinado cartel, mas fornecer informa-
¢oes acerca de um outro cartel sobre o qual a SDE nao tenha conhecimento,
podera obter todos os beneficios da leniéncia em relagcdo a segunda infragdo
e reducdo de um terco da pena que lhe seria aplicavel com relacio a primeira
infracdo.
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O Programa de Leniéncia brasileiro merece ser analisado com um
olhar um pouco mais critico, tendo em vista a experi€ncia norte-americana
e européia sobre o tema em questao.

Primeiramente, a lei brasileira exige, para que seja concedida a imuni-
dade total, o fornecimento de prova suficiente para assegurar a condenagao.
O requisito da ‘prova decisiva’ foi retirado dos programas norte-americanos
€ europeus, uma vez que a empresa nio tem conhecimento do que podera
ser tal prova.

Ademais, este requisito aumenta a discricionariedade da autoridade
antitruste, desencorajando o agente econdmico a colaborar e denunciar o
cartel.

Outro ponto que merece destaque, € que na legislacdo brasileira a
imunidade somente serd concedida para a empresa que denunciar um cartel
do qual a SDE ndo tenha conhecimento, o que dificulta ainda mais qualquer
espécie de acordo.

Assim, mesmo que a SDE tenha conhecimento da existéncia do cartel
e que ja tenha iniciado as investigacdes, poderd ocorrer que nao tenha suces-
so na produgdo probatdria, porém, o sucesso na busca de provas serd muito
maior com a ajuda de um participante do cartel.

Ademais, a redag¢do confusa e obscura da lei desencoraja o agente
econdmico para aderir ao programa de leniéncia.

Ressalta-se que com a legislacdo vigente, foram pouquissimos 0s
acordos de leniéncia firmados com a SDE, demonstrando, assim, a clara
necessidade de serem repassadas as suas normas para que este institu-
to tenha maior eficiéncia, como ocorre nos Estados Unidos e na Unido
Européia.

Recentemente, foi julgado pelo CADE o primeiro caso de cartel ins-
taurado devido a celebrag@o de acordo de leniéncia, processo administrativo
n. 08012.001826/2003-10.

O cartel, neste caso, foi no mercado de vigilancia e seguranca pri-
vada do Rio Grande do Sul, sendo inicialmente instaurado em face de trés
associagdes de classe do setor, 19 empresas e 30 administradores, porém,
foram condenadas 17 empresas e seus administradores e duas associagcoes
de classe.
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Quadro 04 — Multas impostas e reducao concedida pelo CADE as
empresas no cartel no mercado de vigilincia e seguranca privada

Empresa Multa (R$) | Reducio (%) Total (RS)
Rudder Seguranga Ltda. 7.992.045,46 7.992.045,46
Empresa Brasileira de Vigilancia 2.331.231,69 2.331.231,69
- EBV
Empresa Porto-alegrense de 2.301.395,58 2.301.395,58
Vigilancia Ltda. — EPAVI
Mobra Servico de Seguranca Ltda. 2.107.654,43 2.107.654,43
Segurancga e Transporte de Valores 2.252.378,02 2.252.378,02
Panambi Ltda.
Protevale Vigilancia e Seguranga 451.792,16 451.792,16
Ltda.
Reagdo Seguranca e Vigilancia Ltda. 727.442,86 727.442,86
Rota Sul Empresa de Vigilancia Ltda. | 1.788.096,50 1.788.096,50
Seltec Vigilancia Especializada Ltda. | 1.061.167,04 1.061.167,04
Vigilancia Pedrozo Ltda. 9.171.684,11 9.171.684,11
Protege Servigos de Vigilancia Ltda. | 2.481.983,50 2.481.983,50
Ondrepsb Servigos de Guarda e
Vigilancia Ltda.'®
Secure Sistemas de Seguranga Ltda."
Sénior Seguranga Ltda. 166.032,73 166.032,73
MD Servigos de Vigilancia Ltda. 1.142.307,36 1.142.307,36
Delta Servicos de Vigilancia Ltda. 709.430,04 709.430,04
Vigilancia Antares Ltda. 15% do 100 0
faturamento
bruto do ano
de 2002
Sindi-Vigilantes 159.600,00 159.600,00
Sindicato das Empresas de Seguranga 159.600,00 159.600,00
Privada — SINDESP-RS
ASSERVIRGS 319.200,00 319.200,00
TOTAL? 35.323.041,48

18 Todas as multas foram estipuladas com base no faturamento bruto do ano de 2002

de cada empresa, e todas as empresas forneceram o faturamento espontanecamente.
Contudo, a empresa Ondrepsb foi condenada a pena de 15% do seu faturamento bruto
no ano de 2002, porém, a mesma nao apresentou espontaneamente este documento
e, desse modo, foi instaurado auto de infragdo por descumprimento.

A empresa Secure Sistemas de Seguranca Ltda., da mesma forma que a empresa
Ondrepsb Servigos de Guarda e Vigilancia Ltda., ndo apresentou seu faturamento
bruto do ano de 2002, ensejando, assim, a instauragdo de auto de infragéo.

19

20 Nao constam as multas impostas as empresas Ondrepsb Servigos de Guarda e

Vigilancia Ltda. e Secure Sistemas de Seguranca Ltda.
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2. O termo de Compromisso de Cessa¢ao

2.1 Conceito, objetivos e caracteristicas

O Compromisso ou Termo de Cessac¢d@o € um instituto existente na Lei
Brasileira de Prote¢do a Concorréncia (Lei n. 8.884/94, art. 53), que, assim
como no caso dos acordos de leniéncia, pressupde que o agente que even-
tualmente tenha cometido uma infracdo a Ordem Econdmica se apresente
perante a administracdo publica, a procura de um acordo. Diz o referido
dispositivo legal:

Art. 53 — Em qualquer fase do processo administrativo, podera
ser celebrado, pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE com-
promisso de cessacdo de pratica sob investigagdo, que ndo importara
confissdo quanto a matéria de fato nem reconhecimento de ilicitude
da conduta analisada.

Disto, entretanto, ndo decorre a equiparagcdo entre os institutos do
Acordo de Leniéncia e do Compromisso ou Termo de Cessagdo, conforme
poderd ser comprovado no préximo item.

Pode-se dizer que o TCC tem como objetivo primordial extinguir ou
paralisar a investigacdo, ‘havendo reciprocidade de concessoes: a autoridade
ndo investiga mais e o representado paralisa a pritica de atos que geraram
suspeitas de infracdo contra a ordem econdmica’ (FONSECA, 2007, p. 327).

Dentre suas caracteristicas principais, pode-se ressaltar o dinamismo
e a celeridade de decisdes, ndo se coadunando com a usual morosidade do
processo administrativo e judicial brasileiros. Entretanto, conforme lembra
Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca:

Por outro lado, por parte do agente econdmico, interessa nao
empenhar o seu tempo de atividade empresarial em processos de des-
fecho incerto e, acima de tudo, de longa duracio. E economicamente
mais vantajoso para a empresa ndo alimentar uma situacdo de divida
sobre a lisura de sua conduta no mercado.

Para atingir esse objetivo comum, o legislador fixa um para-
metro aceitdvel bilateralmente: o agente econdomico cessa a pratica
dos atos que a Administrag@o entende lesivos, e, por outro lado, essa
cessacao ndo equivale a confissdo nem a reconhecimento de ilicitude
da conduta que estd sendo objeto de investigacdo (...) (FONSECA,
2007, p. 328).
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Vale ressaltar que, em caso de descumprimento do compromisso as-
sumido, bem como de colocar obsticulos a verificacdo das determinacdes
impostas, a autoridade ird executar judicialmente o agente econdmico, pois,
o TCC € um titulo executivo extrajudicial.

2.2 Diferencas quanto aos Acordos de Leniéncia

Ainda hd confusdo entre os institutos do TCC e do Acordo de
Leniéncia, assim, ¢ importante lembrar a licdo de Ibrahim Acécio Espirito
Sobral, para que ndo haja mais esta divida:

o acordo de leniéncia possui uma amplitude e grau de sofistica-
¢do maiores que o compromisso de cessacdo. O acordo de leniéncia é
mais abrangente, ja que exige que o delator ofereca provas da conduta
ilicita de outros agentes econdmicos, o que ndo se verifica no Termo
de Cessac¢do, no qual o infrator simplesmente compromete-se a cessar
sua pratica infrativa, ndo exigindo dele qualquer comprovacao de pra-
ticas a terceiros. O compromisso de cessacdo por si s6 ndo dispde de
elementos suficientes para a descoberta e desmantelamento de cartéis.
(SOBRAL, 2001, p. 141).

3. Impactos da Lei n. 11.482 de 31 de maio de 2007 — Uma visao
critica

A Lein. 11.482, de 31 de maio de 2007, alterou substancialmente o
artigo 53 da Lei n.. 8.884/94.

A redacido anterior a referida lei era:

Art. 53. Em qualquer fase do processo administrativo podera
ser celebrado, pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE,
compromisso de cessacdo de pratica sob investigacdo, que ndo im-
portard confissdo quanto a matéria de fato nem reconhecimento de
ilicitude da conduta analisada.

§ 1° O termo de compromisso conterd, necessariamente, as se-
guintes clausulas:

a) obrigagdes do representado, no sentido de fazer cessar a pra-
tica investigada no prazo estabelecido;
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b) valor da multa didria a ser imposta no caso de descumpri-
mento, nos termos do art. 25;

c) obrigacdo de apresentar relatérios periddicos sobre a sua atu-
acdo no mercado, mantendo as autoridades informadas sobre even-
tuais mudancas em sua estrutura societdria, controle, atividades e
localizagao.

§ 2° O processo ficard suspenso enquanto estiver sendo cum-
prido o compromisso de cessacdo e serd arquivado ao término do
prazo fixado, se atendidas todas as condi¢des estabelecidas no termo
respectivo.

§ 3° As condi¢des do Termo de Compromisso poderdo ser alte-
radas pelo CADE, se comprovada sua excessiva onerosidade para o
representado e desde que ndo acarrete prejuizo para terceiros ou para
a coletividade, e a nova situacdo ndo configure infracdo da ordem
economica.

§ 4° O compromisso de cessag@o constitui titulo executivo ex-
trajudicial, ajuizando-se imediatamente sua execucao em caso de des-
cumprimento ou colocacao de obstdculos a sua fiscalizacdo, na forma
prescrita no art. 60 e seguintes.

§ 5° O disposto neste artigo nio se aplica as infracdes a ordem
econOmica relacionadas ou decorrentes das condutas previstas nos in-
cisos I, II, III e VIII do art. 21 desta Lei. (Grifo nosso)

A nova redagdo do art. 53 da Lei n.. 8.884/94 preleciona:

Art. 53. Em qualquer das espécies de processo administrativo,
o CADE podera tomar do representado compromisso de cessacdo da
prética sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em
juizo de conveniéncia e oportunidade, entender que atende aos inte-
resses protegidos por lei.

§ 1° Do termo de compromisso deverdo constar os seguintes
elementos:

I — a especificacdo das obrigacdes do representado para fazer
cessar a pratica investigada ou seus efeitos lesivos, bem como obriga-
coes que julgar cabiveis;

II — a fixagdo do valor da multa para o caso de descumprimento,
total ou parcial, das obrigacdes compromissadas;
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III — a fixacdo do valor da contribuicao pecunidria ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos quando cabivel. http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11482.htm - art16

§ 2° Tratando-se da investigac@o da pratica de infracdo relacio-
nada ou decorrente das condutas previstas nos incisos I, II, III ou VIII
do caput do art. 21 desta Lei, entre as obrigagdes a que se refere o
inciso I do § 1°deste artigo figurard, necessariamente, a obrigacdo de
recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecunidrio
que ndo poderd ser inferior ao minimo previsto no art. 23 desta Lei.
(Grifo nosso)

§ 3° A celebracdo do Termo de Compromisso poderd ser pro-
posta até o inicio da sessdo de julgamento do processo administrativo
relativo a prética investigada.

§ 4° O termo de compromisso constitui titulo exclusivo
extrajudicial.

§ 5° O processo administrativo ficard suspenso enquanto estiver
sendo cumprido o compromisso e serd arquivado ao término do prazo
fixado se atendidas todas as condi¢des estabelecidas no termo.

§ 6° A suspensdo do processo administrativo a que se refere o
§ 57 deste artigo dar-se-4 somente em relacdo ao representado que
firmou o compromisso, seguindo o processo seu curso regular para os
demais representados.

§ 7° Declarado o descumprimento do compromisso, o CADE
aplicard as sancdes nele previstas e determinard o prosseguimento do
processo administrativo e as demais medidas administrativas e judi-
ciais cabiveis para sua execucao.

§ 8° As condi¢des do Termo de Compromisso poderdo ser alte-
radas pelo CADE se comprovar sua excessiva onerosidade para o re-
presentado, desde que a alteracdo ndo acarrete prejuizo para terceiros
ou para a coletividade.

§ 9° O CADE definird, em resolu¢cdo, normas complemen-
tares sobre cabimento, tempo e modo da celebracdo do Termo de
Compromisso de cessagao.

Diante do exposto, pode-se inferir que a lei que, anteriormente, ve-
dava expressamente a aplicacdo dos TCCs aos casos de cartel, passou a
permiti-los, em qualquer caso que esteja sob investigacdo — inclusive aque-
les envolvendo cartéis.

69

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

DaNILO FErRrRAZ CORDOVA E MARIANA REBUZZI SARCINELLI LOPES

Este aumento na abrangéncia da aplicacdo dos TCCs deve ser anali-
sado com maior cautela, uma vez que entendemos que ndo houve um prévio
estudo do mercado brasileiro, de uma forma geral, bem como da viabilidade
do aumento desta abrangéncia na atual legislacdo concorrencial brasileira.

Conforme mencionado acima, todos os 6rgdos mundiais de defesa da
concorréncia t€ém a mesma opinido: o cartel € a mais nociva pratica realizada
pelas empresas no ambito do direito concorrencial. Os lucros auferidos pe-
las empresas participantes do cartel sdo extremamente elevados, haja vista o
dano causado no mercado, pela auséncia de concorréncia e, principalmente,
a coletividade, titular dos bens juridicos protegidos pela Lei n.. 8.884/94.

A possibilidade de ser firmado o TCC nas condutas configuradas
como cartéis diminui significativamente a forca do Acordo de Leniéncia.

Um dos requisitos mais importantes para a existéncia de um acordo
de leniéncia estdvel e forte é a determinagdo legal e a aplicagdo, pelos 6r-
gdos de defesa da concorréncia, de altas multas pecunidrias impostas aos
participantes do cartel.

Na Unido Européia, por exemplo, o Programa de Leniéncia esté se
tornando cada vez mais eficaz, haja vista a imposicdo de multas, cada vez
mais severas a cada ano.

Quadro 05 — Multas impostas a Cartéis pela Corte de Julgamento
da Comissao Européia nos tltimos anos?!

Ano Multa em euros
2003 400.791.000
2004 368.753.100
2005 683.029.000
2006 1.846.385.500
2007 3.334.002.700
2008 66.985.500
Total 6.699.946.800

2 Cartels — EC — European Comission, 20 de abril de 2008. Disponivel em: http://
ec.europa.eu/comm/competition/cartels/statistics/statistics.pdf.
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Constata-se que, a cada ano, ocorreu um significativo aumento das
multas impostas pela Unido Européia, o que evidenciou a for¢a e a impor-
tancia das politicas de leniéncia.

O acordo de leniéncia ndo tem como objetivo apenas acabar com o
cartel, mas também puni-lo com o devido rigor e, acima de tudo, desenco-
rajar a pratica da conduta e encorajar que aqueles que participam do car-
tel colaborem com a realizacdo da justica e dos maiores valores do Estado
Democritico de Direito.

A nova redagdo do art. 53, em seu pardgrafo segundo, determina que,
quando for firmado o TCC em relag@o as condutas previstas no art. 21 in-
cisos I, II, IIT ou VIII da Lei n.. 8.884/94 (cartéis), a empresa devera, obri-
gatoriamente, recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor
pecunidrio que ndo poderd ser inferior ao minimo previsto no art. 23 da
referida lei, in verbis:

Art. 23. A prética de infragdo da ordem econdmica sujeita os
responsdveis as seguintes penas:

I — no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor
do faturamento bruto no seu tltimo exercicio, excluidos os impostos,
a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando quantificivel;

II — no caso de administrador, direta ou indiretamente respon-
savel pela infracdo cometida por empresa, multa de dez a cinqiienta
por cento do valor daquela aplicavel a empresa, de responsabilidade
pessoal e exclusiva ao administrador.

IIT — no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito
ptblico ou privado, bem como quaisquer associacdes de entidades ou
pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente,
com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade empre-
sarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamen-
to bruto, a multa sera de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhdes) de
Unidades Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padrio superveniente.

A mera apresentacdo da proposta do TCC, ndo suspende a tramita-
¢do do processo administrativo ou da averiguacao preliminar, conforme art.
129, paragrafo tnico, da Resolucdo n. 46 do CADE, de 04 de setembro de
2007.

Entretanto, o trimite do TCC € extremamente rapido, pois o periodo
de negociagdo entre o CADE e a empresa serd de 30 (trinta) dias, contados
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do despacho do Conselheiro Relator, sendo prorrogédveis, no maximo, por
mais 30 (trinta) dias e, concluido o periodo de negociagdo, a versdo final do
compromisso serd pautada em cardter de urgéncia pelo Conselheiro Relator
para julgamento pelo Plendrio do CADE, ou seja, apds a apresentacdo do
TCC, haja vista o curto lapso temporal até seu julgamento, serd dificil veri-
ficar a vantagem auferida pela empresa na participacio no cartel.

Assim, o0 CADE, caso o TCC seja firmado no inicio do processo ad-
ministrativo, ndo disponibilizara de dados suficientes para quantificar a van-
tagem auferida pela empresa em sua participagdo no cartel. Nao tendo estes
dados, o CADE, provavelmente, ird estipular a multa minima determinada
no art. 23 da Lei n. 8.884/94, qual seja, um por cento do faturamento bruto
do dltimo exercicio, excluidos os impostos, e, mesmo que o CADE dis-
ponha de alguns dados, provavelmente nio terd, haja vista que o processo
administrativo nao terd sido finalizado, informagdes suficientes para impor
uma multa de acordo com a vantagem auferida pela empresa em sua parti-
cipagdo no cartel, como ocorre na Unido Européia e nos Estados Unidos da
América.

A empresa, ao obter conhecimento de que o CADE e a SDE estao
investigando um suposto cartel de que o mesmo € participante, ird ‘correr’
para firmar o TCC, para que o CADE ndo tenha acesso a informacdes sufi-
cientes para impor uma multa que nfo seja a minima.

A multa, quando estipulada em seu valor minimo, ndo inibe a em-
presa de participar do cartel, pois os lucros auferidos com a participagcdo
nesta pratica serdo maiores que a multa por ventura imposta em caso de ser
firmado o TCC.

Conclusao

A possibilidade de ser firmado o TCC em condutas relacionadas a
cartéis, poderd gerar um efeito indesejado, qual seja, o incentivo a carteliza-
¢do do mercado brasileiro e todas as conseqiiéncias macroecondomicas que
disto possam advir.

Ademais, conforme ja mencionado acima, a mera possibilidade da
aplicacdo de uma multa de apenas um por cento do faturamento bruto do
ultimo exercicio da empresa, enfraquece substancialmente o programa de
leniéncia,que é considerado uma das ferramentas mais importantes no com-
bate aos cartéis.
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Contudo, é importante lembrar que a apresentacao da proposta de com-
promisso de cessacdo ndo obriga 0 CADE a aceitd-la. A proposta podera ser
rejeitada quando do seu julgamento, sem possibilidade de contraproposta.

N3o se pode olvidar, entretanto, que a Lei de Prote¢do a Concorréncia
brasileira ainda € muito recente, assim como a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais acerca deste assunto. O direito concorrencial brasileiro ainda esté
em fase de solidificagdo.

Toda e qualquer alteracdo legal deve ser encarada como uma oportu-
nidade de adquirir essa experiéncia, ainda escassa. O que ndo se pode perder
de vista é a necessidade de se fazer tais alteracdes com especial cautela,
sem, jamais, perder de vista a valiosa contribuicdo dada pela legislacdo,
doutrina e jurisprudéncia e dos Estados Unidos da América e, especialmen-
te, da Unido Européia, ambos com sucesso mais que ratificado em matéria
de Defesa da Concorréncia em todo o mundo.

Relativamente a questdo apresentada, a conduta tomada por ambos
os ordenamentos juridicos (europeu e norte-americano) foi a de aumentar a
pena imposta aos participantes do cartel e fortalecer o programa de lenién-
cia. Optar por este caminho parece ser a mais adequada e contundente acao
para combate eficaz dos cartéis.
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A ANATEL E A SOCIEDADE"

Pedro Dutra+

A defesa do interesse publico, que faz o objeto da regulagdo, é ar-
dua, pois persegue uma férmula ideal, de desafiadora simplicidade: busca o
consumidor — cujo universo consiste no interesse ptblico — maior e melhor
oferta de servigos, a menor preco. Nesse contexto, a acdo de uma agéncia re-
guladora dd-se sob um permanente desafio, a se desdobrar no enfrentamento
de interesses privados, sempre versados por empresas de expressivo poder
econdmico — daf a razdo de existir a regulagdo — e, em sociedades nas quais
a cultura da regulacdo técnica independente ainda ndo se afirmou, na resis-
téncia ao assédio politico-partidario de diferentes esferas do poder, sobre o
curso ordindrio de sua acdo.

Em seus dez anos de existéncia, a Anatel enfrenta a si propria — en-
frenta os efeitos de suas agdes ao longo desse periodo — e resiste as pressoes
externas que muitas vezes se abatem sobre os 6rgaos reguladores. A Anatel
pode espontaneamente rever suas acdes e aperfeicod-las, ao contrdrio do
que ocorre no plano externo, em que a ela ndo cabe reagir diretamente,
socorrendo-a as forgas voltadas a defesa do interesse ptiblico, quando essas
encontram um fator que as mobilize sobre interesses politico-partidarios
que afligem a regulacdo técnica independente.

Ao procurarmos atender a proposi¢do deste semindrio, parece-nos in-
dicado apontar medidas ao alcance direto da Anatel, capazes de contribuir
para o aperfeicoamento da sua agdo regulatéria, que €, afinal, o objetivo
permanente de seu corpo técnico.

N3o se trata de reorganizar administrativamente a Anatel, de lhe rede-
finir cargos e funcdes sob novas denominagdes, ou alinhar planos e metas de
trabalho. Mas de medidas de fortalecimento da atuacdo da Anatel em seus
planos interno e externo.

*  Comunicagdo apresentada no seminario “Desenvolvimento da Concorréncia no
Setor de Telecomunicagdes e o Papel dos Orgdos Reguladores” realizado em 30 de
setembro de 2008.

#+  Advogado.
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As medidas a seguir sugeridas podem ser promovidas por meio de atos
administrativos cuja expedicao e execugdo dependem da iniciativa da direcao
superior da Anatel, pois todos esses atos ja se acham previstos em Lei — nor-
mas legais e infralegais — e encerram-se em sua esfera de competéncia.

a) Publicidade

Franquear as acdes ordindrias da Anatel, a comecar pelas reunides de
seu Conselho Diretor; a agenda de seus principais dirigentes; e a vista, as
partes e terceiros interessados e seus respectivos representantes e patronos,
dos processos administrativos em curso na Agéncia.

Ou seja, as reunides do Conselho da Anatel passariam a ser abertas ao
publico, indistintamente; a agenda de seus conselheiros, superintendentes
e procurador-geral seria tornada ptblica; e a vista aos autos dos diferentes
processos administrativos em curso na Agéncia seria franqueada, pronta-
mente, aqueles habilitados na forma da Lei.

E importante acentuar que a excecdo a publicidade a que estio su-
jeitos todos os 6rgdos da administracdo publica é medida extraordinaria.
Portanto, tal ressalva deve ser aplicada sem que se extreme a interpretacao e
a aplicacdo daquela regra excepcional que, na prética, frustre a publicidade
dos atos da Agéncia.

b) Divulgacao de dados do mercado

S6 a Anatel é capaz de reunir o conjunto de dados de mercado, isto é,
os dados relativos a atuacdo das empresas nos diversos segmentos de merca-
do sob sua jurisdi¢do, uma vez que essas empresas prestam esses dados or-
dinariamente a Agéncia para que ela possa cumprir sua funcao regulatdria.

Sdo ditos dados de mercado porque sdo os nimeros da atuacdo pu-
blica dessas empresas, que prestam servicos essenciais ao consumidor. A
divulgacdo sistematica pela Anatel dos dados do mercado de telecomunica-
¢oes, que ela recolhe rotineiramente, permitird a todos os agentes publicos
e privados, e ao consumidor também, terem um retrato fiel do mercado e
assim poder defender os seus interesses, sem assimetrias de informagdo que
os desigualem e, em conseqiiéncia, reduzam-lhes a capacidade de exercer as
suas funcdes e os seus direitos.

O direito a livre-concorréncia, assegurado a todo consumidor e a todo
agente econdmico e a sua promog¢do obrigatéria pela Anatel promover; o
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direito & prestacdo continuada, atualizada tecnologicamente e a precos moé-
dicos, assegurada a todo usudrio de servigos publicos e obrigacdo da pres-
tadora cumprir; e a prote¢do assegurada a todo consumidor, ndo podem ser
devidamente exercidos sem que esses figurantes tenham pleno acesso aos
dados dos mercados cujos servicos contratam ou prestam no mercado de
telecomunicagdes.

Nao por outra razao a redugdo da assimetria de informagdes € um dos
objetivos da defesa da livre-concorréncia, da regulacdo eficiente de merca-
dos e da afirmacdo dos direitos do consumidor.

¢) Prestacao de contas

Assim como € indispensavel aos agentes administrativos, aos agentes
econdmicos e ao consumidor terem acesso aos dados de mercado que a
Anatel ordinariamente coleta, para que possam cumprir, no caso dos agentes
da administragdo publica, sua funcdo regulatéria e, no caso dos agentes eco-
ndmicos privados e do consumidor, pela mesma forma, exercer seus direi-
tos, a divulgagdo pela Anatel dos dados relativos a seu desempenho dard aos
seus jurisdicionados e ao consumidor a possibilidade de melhor conhecer-
lhe a fun¢do regulatdria, avalid-la e aperfeicod-la por meio de comentérios
e sugestoes.

Do ponto de vista da Anatel, a presta¢do ordindria de contas, em um
relatério anual em que se achem detalhados todos os planos de sua atuagdo
— a sua fung¢do preventiva, repressiva, normativa, entre outras — a ela ird con-
ferir uma maior autoridade nio apenas na fundamentag@o de seus atos, mas
também na reivindica¢do dos meios indispensdveis a melhor execucdo de
suas fungdes, junto aos poderes Executivo e Legislativo e, sobretudo, junto
a sociedade.

Note-se, ainda, que o acesso aos dados do mercado de telecomunica-
¢oOes e a publicagdo de relatério detalhado de suas atividades pela Anatel, e
mesmo aos debates travados nas sessdes de seu Conselho Diretor, formam
material indispensavel a acdo dos 6rgdos de defesa da concorréncia, a saber,
a fungdo preventiva e repressiva do CADE ao decidir sobre atos de concen-
tracdo e infracdes a ordem concorrencial. Igualmente, ao controle externo
da Anatel, exercido pelo Judiciédrio e pelo Legislativo, este inclusive por
meio do Tribunal de Contas da Unido e, ndo menos significativo nos dias
atuais, a acdo do Ministério Publico e dos 6rgaos institucionais de defesa do
consumidor.
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d) Participacao social

As trés medidas acima, uma vez aplicadas, aumentam inquestionavel-
mente a participacao (e, portanto o controle) social no curso da funcio regu-
latéria corrente. Quando a agéncia reguladora se abre ao publico, a ele infor-
ma sobre dados relativos ao mercado sob sua jurisdi¢do e a ele presta contas,
apresentando-lhe os nimeros da sua atuagdo, a agéncia engaja o publico
na sua acdo imediata, que tem o préprio publico por destinatdrio. Entdo, o
publico colabora diretamente com o exercicio da funcdo regulatéria que a
ele se destina, e assim torna-se aliado da agéncia reguladora, fortalecendo-a
interna e externamente, refor¢cando-lhe a independéncia técnica.

A participac¢do social € aumentada significativamente por algumas
acOes especificas, além das acima citadas, e de entre elas ressalta o instru-
mento da consulta publica, desde que seguida sua execugdo pela resposta
as sugestdes encaminhadas a agéncia no ambito de tais consultas. Além do
prazo necessdrio ao exame da matéria posta em consulta, faz-se necessdrio
que a agéncia dé resposta a elas antes de agir, disciplinando a matéria que
submeteu ao debate publico.

Se assim ndo for, a consulta publica transforma-se em uma mera for-
malidade e esgota-se sem que sejam alcancados os resultados necessarios,
resultando no insulamento da agéncia em relagédo a sociedade.

As medidas acima devem ser aplicadas por todos os 6rgédos de inter-
veng¢ao do Estado na economia — em especial agéncias reguladoras e érgaos
de defesa da concorréncia, pois atuam rentes ao interesse econdmico direto
do cidaddo — e alguns desses 6rgdos ja as aplicam. Elas todas ja estdo pre-
vistas nas normas que disciplinam a atuacdo desses 6rgdos, a partir da regra
constitucional que fixa os principios regentes da administragdo publica, en-
tre eles do da publicidade.

O dinamismo do mercado de telecomunicagdes, as inovagdes tecno-
16gicas que o dominam, e o dever legal de nele ser promovida e defendida a
concorréncia pela Anatel, exigem-lhe uma funcio regulatéria ativa e pronta.
Esse € o verdadeiro desafio posto a Anatel. O passo necessdrio no momento
serd a Anatel atualizar e refinar os seus proprios meios e assim aproximar-se
mais da sociedade, que € a destinatdria da sua acdo cotidiana e, crescente-
mente, v& a Agéncia como um 6rgdo capaz de garantir seus interesses. A
Anatel deve caminhar desassombradamente com a sociedade. Mais do que
nunca, a sociedade reclama a regulagdo ativa e aberta dos mercados.
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I. Introducao

Na esteira de sua impressionante expansdo e de sua proeminéncia como
principal meio de pagamento de varejo em vdrios paises do mundo, a indus-
tria de cartdes eletronicos de pagamento passou a ser alvo de intenso estudo
e debate nos campos académico, comercial e governamental. Esse stbito in-
teresse, que se iniciou no final dos anos 80, mas vem gradativamente ganhan-
do forga, tem pelo menos trés origens: (a) o préprio crescimento do negécio
chamado cartdes eletronicos de pagamento e sua importincia como meio de
pagamento; (b) o florescimento da literatura académica de mercado de dois
lados — que tem no setor de cartdes eletrdnicos de pagamento um importante
e complexo caso; e (¢) a particularidade concorrencial desse mercado, que na
maior parte do globo é caracterizado por um quase duopdlio privado, compos-
to pelos sistemas desenvolvidos pelas empresas Visa e Mastercard.'

Os cartdes eletronicos t€m basicamente duas fungdes: (i) sdo um meio
de pagamento de varejo; e (ii) podem atuar como importantes instrumentos
de crédito e de outros servicos bancarios. Contudo, pelo menos trés falhas
de mercado podem ser apontadas nessa industria:

(i) aexisténcia de externalidades negativas sobre os custos de tran-
sacdo em papel em funcdo da expansio do sistema eletronico;

(i1) a existéncia de assimetria informacional entre consumidores e
varejistas acerca do custo do instrumento; e

*  Doutor em economia pela UFRJ, consultor e professor do curso de Direito Regulatorio
da FGV-RJ. E-mail: fagundes @fagundesconsultoria.com.br

#+  Mestre em economia pela USP e consultor. Foi economista-chefe da Secretaria de
Direito Econoémico até 2007.

##+ Mestre em economia para FGV.

I Redes mundiais menores como American Express, ou regionais como a holandesa

InterPay e a estadunidense Discover, sdo algumas excegdes, mas que em geral ndo
afetam a posicdo amplamente dominante detida por essas duas firmas.
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(ii1) a existéncia de externalidades positivas entre essa industria e a
atividade bancdria, que conferem vantagens comparativas aos
bancos que operam com cartoes.

Tais falhas de mercado levantaram importantes preocupagdes tanto
no ambito académico, quanto para autoridades regulatdrias e concorrenciais
em todo o mundo, em particular no que tange aos problemas relacionados
a concorréncia.

Esse artigo estd estruturado em cinco se¢des, além dessa introdugdo. Na
Secdo II, discutem-se os meios eletronicos de pagamento. A secdo III expde
a estrutura do mercado de cartdes de pagamento e seu enquadramento como
mercado de dois lados. A se¢do IV fundamenta a necessidade de regulacdo
nessa industria. A se¢do V discute as questdes centrais do mercado de cartdes
de pagamento no dmbito da concorréncia. Segue-se uma breve conclusao.

II. Meios de Pagamentos Eletronicos

De acordo com a forga tarefa do Banco Mundial sobre o tema? siste-
mas de pagamento sdo os meios pelos quais fundos sdo transferidos entre
institui¢des bancdrias (BIS, 2003, p. 1). A eficiéncia e segurancga desses sis-
temas s@o essenciais para promover a estabilidade do sistema financeiro,
oferecer liquidez a economia e, conseqiientemente, aumentar o grau de es-
pecializacdo e mobilidade de uma sociedade.

Embora tenham uma importancia menor no que tange a estabilidade
do sistema financeiro — o que suscita a diivida sobre a necessidade de atua-
¢80 do Banco Central nesse mercado — os sistemas de pagamento de varejo
sdo fundamentais no que tange a oferta de meios de troca para a economia.
Logo, o desenho de um sistema eletrdnico de pagamento de varejo tem por
objetivo dirimir riscos financeiros® abreviar custos de liquidez* e reduzir os

World Bank Task Force on Electronic Payment Systems, 2003.

Riscos de inadimpléncia que guardam duas dimensdes: microecondmica, relacionada
ao risco individual incorporado ao custo de transagcdo de ndo receber os valores
acordados, e macroeconomico, relacionado ao risco sistémico impulsionado pela
realizagdo de transagdes sem lastro, afetando severamente a liquidez de distintos
elos do sistema.

Por custos de liquidez entende-se necessidade de mobilizar recursos para efetuar
uma transagao.
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custos de carregament.’ Para alcangar esses objetivos, todavia, sdo necessa-
rios vultosos investimentos em redes, terminais e centros de processamento,
que, por sua vez, demandam significativa cooperagdo com redes bancdrias
em todo o mundo.®

11.1 Vantagem de custos

O custo de um sistema eletronico de pagamento com cartdo é fre-
qiientemente inferior ao custo do sistema baseado em papel. Nao pelos cus-
tos diretos incorridos pela autoridade monetaria, mas pelos custos totais do
sistema de computo dos meios de pagamento em papel.” Estudos interna-
cionais indicam que os atrelados aos meios eletronicos eram, no inicio da
década, entre 50% e 70% mais baixos que as transagdes em papel, diferenca
que deve ter aumentado em fun¢do de redugdo dos custos relativos ao pro-
cessamento tecnoldgico, comunicagdo e do uso mais intensivo da rede ja
constituida a medida que o sistema se alastra (Humphrey et al, 1996).

Figura 1. Custos dos produtos vendidos da Redecard — R$/transacéo

0.52 0.55
0.47

0.39

LA ST L T

2004 2005 2006 2007

Fonte: Redecard. Dados de 2007 calculados até o 3 trimestre. Elaborag@o Propria.

Por custos de carregamento entende-se os custos fisicos associados a disponibilidade
do instrumento, custos de transporte, armazenagem e seguranca.

Tanto a empresa Visa como a Mastercard contam com a participagdo acionaria de
centenas de bancos em seu capital, de modo a facilitar a coordenagao.

Vide, por exemplo, os custos associados a seguranca em agéncias, transporte de
valores, compensacdo de cheques etc.
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Somente esses ganhos permitiriam significativas economias de recur-
sos para a sociedade. Com efeito, generalizando para as demais redes as
mesmas redugdes de custos de transacdo da Redecard no Brasil, observa-se
uma economia para a sociedade de cerca de R$ 560 milhdes nos dltimos trés
anos.® Segundo Humphrey ef al (1996), a economia anual poderia chegar a
3% do PIB. Para o Banco Central, essa economia poderia chegar, no caso
brasileiro, a 0,7% do PIB.°

Esse valor seguramente € crescente a medida que a economia expan-
de-se. Com efeito, € a especializacdo da economia — obtida por meio: i.
de maior especializagdo produtiva; ii. de novos produtos; iii. de maiores
escalas produtivas; e iv. de acumulag@o e mobilidade de fatores — que per-
mite o aumento do produto de uma nacdo. Todos esses fatores implicam um
crescimento maior do ndmero de transagcdes na economia vis a vis o proprio
crescimento agregado do PIB.

Figura 2. Numero de transacgoes varejo / 000’ US$ —
paises selecionados

2001 2002 2003 2004 2005
Bélgica 6,7 6,8 5,4 5,0 5,1
Canada 8,8 9,0 8,0 7,4 6,9
Franca 9,2 9,1 7,6 6,8 6,7
Alemanha 6,6 6,0 5,5 5,3 5,7
Italia 2,7 2,6 2,1 2,0 2,0
Japdo 0,9 1,0 0,9 1,0 1,4
Holanda 7,8 7,8 6,7 6,1 6,1
Cingapura 3,8 10,8 19,6 17,5 16,4
Suécia 5,7 4,7 43 4,6 4,9
Suiga 3,5 34 3,0 2,8 2,9
Sérvia nd nd 10,1 11,0 13,5
Turquia 4,1 3,8 3,3 3,6 3,7
Reino Unido 7,7 7,4 6,8 6,1 6,3
Estados Unidos 7.4 7,4 7,3 7,2 7,1
Total 5,9 5,9 5,6 5,4 5,5

Fonte: BIS. Elaboragao Propria.

8 Diferenca de custo por transagdo em rela¢do ao ano anterior multiplicado pelo nimero
de transagdes totais de cartoes de débito e crédito (Fonte: Abecs).

®  Custo e Eficiéncia na Utilizagdo de Instrumentos de Pagamento de Varejo, julho de
2007.

82



INDUSTRIA DE CARTOES DE CREDITO, REGULAGAO E CONCORRENCIA

Nesse sentido, explica-se a recomendagao do BIS/CPSS (2005) para
que os paises ampliem o papel dos sistemas eletronicos de pagamento. Mas
essa € apenas uma dimensao dos ganhos. Meios eletronicos de pagamento
permitem compras remotas (e ampliacdo dos mercados relevantes que ou-
trora seriam eminentemente locais) e facilitam as transagdes cross border
(internacionais) — de modo que se tem um impulso ao comércio e um acir-
ramento da concorréncia em diversos mercados.!”

I1.2 A determinagdo de pregos e a concorréncia dos cartoes de
pagamentos com meios de pagamento em papel

Entretanto, apesar da ¢bvia vantagem de custos, existem problemas
associados a introdug@o de sistemas eletronicos de pagamento privados,
pelo fato de que ndo necessariamente essa redugdo de custo resultard em
menores precos por transagdo (isto €, ganhos de bem-estar social para os
consumidores). Pode ocorrer inclusive o contrdrio, como se vera.

Essa diferenga decorre da existéncia de custos de acesso positivos e
da divergéncia entre precos e custos em um ambiente em que firmas priva-
das maximizam lucros com poder de mercado.

Para entender esse aspecto, basta comparar a estrutura dos cartdes ele-
tronicos com os outros dois meios tradicionais em papel. Frente aos meios
de pagamento em papel, a principal distin¢cdo da inddstria de cartdes reside
na possibilidade de se restringir o acesso nas duas pontas. Essa possibili-
dade inexiste no papel moeda (motivo pelo qual ndo hi preco de transagdo
nesse meio) e existe no cheque em apenas uma ponta (ndo sendo possivel,
portanto, redistribui¢io de custos entre tipos de consumidores).

Ja nos cartdes eletronicos de pagamento, as duas pontas podem ter seu
acesso restringido e, por conseguinte, nas duas pontas podem ser determina-
dos precos — de tal sorte que uma tarifa de intercambio em qualquer direcao
pode funcionar como forma de compensar a diferenga entre precos e custos
em uma ponta. Ou seja, enquanto no papel moeda os custos sdo sociais e,
no cheque, apenas uma ponta (comprador) ‘paga a conta’, nos cartdes, qual-

10" No Brasil, o primeiro grande investimento nessa diregéo foi dado com a adogdo ao
Sistema Brasileiro de Pagamento, em 2003. Mas vale mencionar que, em decor-
réncia do histérico de hiperinflagdo do pais, os sistemas até entdo vigentes ja eram
bastante 4geis em comparacao com aqueles dos paises desenvolvidos.
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quer ente (consumidor ou varejista) pode pagar pelo servico um preco (nao
custo) determinado pela l6gica empresarial e dissociado de seu custo.

Por conseguinte, a introdugcdo de precos no mercado de cartdes de
pagamentos pari passu incorpora a dimensdo concorrencial, e todas as
suas nuances, como definicdo de mercado relevante, andlise de barreiras a
entrada, contestagdo de mercado e rivalidade.

Rochet e Tirole (2002) sustentam que, sob condi¢des de concorréncia
perfeita, a incorporacdo de precos nao afetaria o bem-estar social. E nesse
sentido, os mecanismos de protecdo a concorréncia ja existentes (as insti-
tuicdes antitruste) seriam suficientes para disciplinar os agentes. Além do
mais, na medida em que existiria competicao entre os cartdes de pagamento,
o preco limite seria dado pelos precos das transacdes feitas em papel e, por
conseguinte, a migragao para meios eletrénicos de menor custo geraria ga-
nhos de bem-estar social.

Contudo, essas conclusdes resultam de uma analise eminentemente
estdtica, baseada em uma série de premissas, entre as quais: (i) o0 mercado
relevante seria o de meios de pagamento em geral (eletronicos e em papel);
e (ii) os custos dos meios em papel s@o exogenamente dados (ndo ha exter-
nalidades de rede).

No que tange ao primeiro aspecto, a diferenca muito elevada de cus-
tos entre os dois sistemas de pagamento sugere que se tratam de mercados
relevantes distintos, a despeito do processo de migragdao em curso. Ademais,
a medida que o processo de migracdo vai sendo concluido, deixa de ter
sentido usar como benchmark para esse mercado os custos dos meios em

papel.
Quanto ao segundo aspecto, na verdade ocorre o oposto. E sua en-

dogeneizacdo aponta para a existéncia de externalidades negativas entre os
meios eletronicos de pagamento e os meios de pagamento em papel.

Para entender a 16gica do argumento, basta notar que o custo dos meios
em papel € uma func¢ao inversa do volume de transacdes. Nesse caso, expan-
soes dos sistemas eletronicos de pagamento implicariam em um aumento
dos custos dos meios em papel — tanto em fungao de deseconomias de rede!!

1" Tendo em vista que os custos dos meios de pagamento em papel relacionados aos cus-

tos de carregamento, liquidez e risco (para cheques), tem-se que uma redugao da es-
cala de movimentagao tende a aumentar os custos de floating e de carregamento.
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quanto pelo problema de selecdo adversa identificado.!”> Essa constatagdo
é corroborada empiricamente (GREVIK e OWE, 2002; CHAKRAVORTI
MCHUGH, 2002; BCB, 2007)

Figura 3. Custos dos meios de pagamento
a medida que os eletronicos se difundem

Custo

Meio de pagamento
em papel

Meio eletrénico
de pagamento

\

% MEP

Fonte: elaboracio prépria.

Incorporando a hipétese de externalidades negativas entre meios de
pagamento ao modelo proposto por Rochet e Tirole (2003), ao contrério da
conclusido original dos autores, a substituicio dos meios de pagamento em
papel pelos meios eletronicos levaria a um aumento gradativo dos pregos
deste dltimo. Estaticamente, tal substituicdo jd resultaria em um problema
alocativo. Dinamicamente, poderia levar a uma perda de eficiéncia da eco-
nomia. Ou seja, embora houvesse ganhos de eficiéncia produtiva (redugdo
do custo de realizagdo de uma transag¢do), com a substituicio dos meios de
pagamentos tradicionais por meios baseados em cartdes de pagamentos, o
incremento do nivel de preco da rede (elevac@o do poder de mercado) pode-

12 Na medida em que clientes substituem cheques por cartdes (em que ha uma analise

de risco incorporada), permanecem usando os instrumentos em papel progressiva-
mente os mais inadimplentes — que ndo t€m acesso a crédito — aumentando o custo
relativo e absoluto do instrumento.
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ria implicar reducdo da eficiéncia agregada (estitica e dinamica), sem que
iss0 comprometesse o processo de migracao.

Nao ¢é do interesse da sociedade essa situacdo nem mesmo dos pro-
prietarios das redes, que veriam um risco crescente de intervencdo estatal,
como ocorreu com os sistemas de compensacdo de cheques nos Estados
Unidos, pds-periodo de liberdade bancéria (1913-1916). Todavia, ndo pode
ser o risco de confisco ou intervencdo na esfera de pregos o receio a pautar
o comportamento de uma industria. Tal comportamento deve ser ditado por
regras que promovam, via mercado, o repasse de ganhos de eficiéncia para
o consumidor.

Finalmente, € preciso destacar o impacto dindmico, em que 0s precos
elevados dos meios eletronicos de pagamento implicam aumento dos custos
de transagdo para a sociedade, com o conseqiiente desincentivo a especiali-
zacdo econdOmica e reducdo do crescimento da economia — dimensdes que
vao muito além daquela estatica descrita por Rochet e Tirole (2002).

Em sintese, embora os custos dos meios eletronicos sejam inquestio-
navelmente mais baixos que os custos dos meios em papel, a possibilida-
de de somar a esses custos rendas extraordindrias, oriundas de eventual
exercicio de poder de mercado (niveis de preco das redes de cartoes de
pagamentos), implica que os custos de transagdo para a sociedade podem,
inclusive, crescer vis a vis o equilibrio original baseado no uso de meios
em papel.

III. A Estrutura do Mercado de Cartoes Eletronicos de Pagamento

111.1 A Industria

A industria de cartdes eletronicos de pagamento é formada por pelo
menos sete agentes relevantes, que atuam em intensa colaboragdo entre si'?
a saber: 1. proprietdrio do cartdo; ii. banco emissor; iii. processador; iv. ban-
deira; v. credenciador (ou acquirer); vi. banco de domicilio; e vii. estabele-
cimento comercial (Figura 4).

13 ROCHET, J-C; TIROLE, J. Cooperation among competitors: Some economics of

payment card associations. The Rand Journal of Economics; 2002; 33, 4; p.
549
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Figura 4. Estrutura do mercado de cartoes eletronicos de pagamento

Bandeira — =P fluxo de bens
(band) —— fluxo de recursos

custo da bandeira:n 7 --------------ooc custo da bandeira: n

valor mercadoria (p)

Banco emissor — Credenciador
(lissuer) Tarifa de interconexao: & (acquirer)

(interchange fee)

D - taxa de descontos: ¢
(mercaht fee)

.......................

Banco domicilio
(domain bank)

pagamento mercadoria: p
anuidade do cartao: o

.......................

v
Portador ¢ - — — — — - Varejista
(cardholder) (retail)

Fonte: elaboragéo propria.

Para que uma transacfo seja realizada, € necessdrio que estes sete
agentes estejam atuando de forma coordenada. O fluxo de mercadorias é
descrito na relagdo direta ou indireta entre varejista e consumidor (portador
do cartdo). O fluxo financeiro € exemplificado acima (em vermelho).

Esse artigo utilizard o termo rede para denominar o conjunto sincroni-
zado dessas atividades, organizado a partir de uma bandeira (rede Mastercard
ou rede Visa, por exemplo) e o termo infra-estrutura (ou plataforma) para a
combinacdo de ativos (hardware e softwares) necessérios para 0s processos
de captura, transmissdo, processamento, verificagdo, autorizagdo, compen-
sacdo e consolidacdo das informagdes de uma transagao.

O portador é o consumidor que utiliza o cartdo. Com o cartdo, € pos-
sivel efetuar transacdes comerciais junto a estabelecimentos credenciados.
No caso dos cartdes de crédito, o momento da compra e do pagamento é
descasado. Nessa situagao, o portador pode realizar compras até um deter-
minado valor limite, estipulado pelo emissor do cartdo (limite de crédito), a
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ser pago em uma data futura pré-determinada. Ja nas transag¢des envolvendo
a funcdo débito'* a compra ¢é feita a vista e o valor da compra é extraido
diretamente da conta corrente do portador. J4 na funcdo pré-pago, os cartdes
acumulam certo valor que passa a poder ser gasto pelo consumidor."

Para ter direito a um cartio de crédito ou débito (e a um limite de cré-
dito), o portador geralmente paga uma taxa (anuidade) ao estabelecimento
bancdario. Mas nessa relagdo, inexiste a cobranca de taxas por transacao.
Caso a fatura ndo seja integralmente paga na sua data de vencimento, juros
sdo cobrados sobre os valores ndo pagos.

Por sua vez, o estabelecimento comercial é a pessoa juridica filiada a
rede credenciadora apta a aceitar o cartdo. Em troca da prestacdo desse ser-
vico ao cliente, o estabelecimento comercial paga tanto o aluguel do equi-
pamento (POS'®) como também uma porcentagem do valor das compras
(taxa de desconto ou merchant fee) realizadas pro meio do cartio eletronico
a credenciadora.

A credenciadora (acquirer) é responsavel pelo credenciamento e ge-
renciamento dos estabelecimentos comerciais filiados. Ela também estabele-
ce as condi¢des comerciais e os pre¢os cobrados dos comerciantes, processa
e liquida as transagdes realizadas com os cartdes de sua responsabilidade,
determina a adoc¢do de novos padrdes de tecnologia e loca (vende, ou apenas
registra, caso o POS seja de propriedade do varejista) os terminais eletroni-
cos para efetuagdo de tais transagdes.!” As credenciadoras pagam uma taxa
de intercambio (interchange fee) as administradoras de cartdo (emissoras).
Finalmente, para relacionar-se com os varejistas, os credenciadores deman-
dam acesso a um domicilio bancdrio, em que os valores faturados sdo pagos
aos estabelecimentos comerciais.

Ja o emissor € a instituicdo que emite os cartdes de crédito. Segundo
SEAE (2003), as atividades da administracdo do cartdo envolvem, entre ou-

Por exemplo, VisaElectron®, Maestro®, ou Redecard®.

Esse gasto pode ocorrer tanto offline como online. No Brasil, os principais expoentes
desses cartdes pré-pagos sdo o Ticket VR® e o Visa Vale®.

16 Point of sale.

A delimitacdo do papel do credenciador varia muito entre paises e intrapaises. Em
tese, a atuacdo minima da credenciadora poderia limitar-se apenas a esfera comercial,
ndo sendo requerida sua participagdo ativa na operagao técnica da rede (plataforma),

fungdo que poderia ser realizada pelos processadores — inclusive sob coordenagdo
direta da propria bandeira.
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tras, a andlise das propostas de adesao, determinacdo do limite de crédito,
oferta de crédito rotativo, concessdo de autorizagdo de compra e lancamento
das transacdes nas faturas. Sua fonte de receitas é: (a) os ganhos de floating;
(b) as tarifas de interconexdo pagas pelos credenciadores; (c) as anuidades
pagas pelos portadores; (d) os ganhos indiretos relacionados a atividade de
crédito rotativo; e (e) os ganhos indiretos obtidos com esse relacionamento
bancdrio.

O processador é o agente operacional que se encarrega do atendimen-
to das operacdes (captura, autorizacdo, processamento etc.) e seu processa-
mento (clearing eletronico de saldos a pagar e receber, envio das informa-
¢Oes aos acquirers, issuers, bandeiras etc.). Em outras palavras, em tese,
o processador é o agente que executa as fungdes técnicas em uma rede de
cartdes de pagamento, com base em softwares — proprietdrios ou ndo — que
seguem os padrdes técnicos estabelecidos pela bandeira, podendo atuar di-
retamente para acquirers ou sob coordenacao da bandeira.

Por fim, a bandeira é a detentora da marca estampada nos cartdes.
Entre suas atividades est@o estabelecer contratos de licencas para o uso da
marca, regras e padroes técnicos da plataforma (infra-estrutura de rede), co-
ordenar as acdes de emissores e credenciadores etc. Em suma, as bandeiras
sdo institui¢des que autorizam o uso de sua marca e de sua tecnologia por
emissores e credenciadoras de estabelecimentos. A bandeira tem o impor-
tante papel de disponibilizar uma rede, que pode ser mundial, de aceitagdo
dos cartdes com sua marca, e deve promover essa marca, a qual € licenciada
aos administradores. Finalmente, é a bandeira que determina a tarifa de in-
tercambio, a partir de um processo decisério baseado em complexa estrutura
de governanca.

H4 dois tipos de redes neste mercado: as fechadas e as abertas. Nas
redes fechadas (proprietary networks) ha verticalizacao total das atividades,
ou seja, a bandeira opera também como administradora e credenciadora. Ja
nas cadeias abertas (open networks), a principal funcio da bandeira € a orga-
nizacdo de uma estrutura cooperativa estabelecendo normas e concedendo
licengas. As atividades de credenciamento e emissdo de cartdes sdo tarefas
de terceiros — muitas vezes bancos, em funcio de externalidades positivas
existentes entre as duas atividades.

O modelo de organizagdo da industria varia de pais para pais, haven-
do inimeras formas de verticalizacdo entre os agentes, de padroes de com-
petigdo inter e intra-redes (questdo horizontal) e de compartilhamento de
plataformas.

89

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

JORGE FAGUNDES, JUAN FERRES E KaTIA SarTo

Por fim, vale mencionar que, a medida que existem externalidades
positivas entre as atividades de sistema de pagamento e a atividade banca-
ria, as redes abertas permitem a internalizacdo desses ganhos, com reflexos
diretos sobre o padrdo concorrencial do mercado de meios de pagamento e
do mercado bancdrio.

111.2 Mercado de dois lados

Como pode ser observado acima, o mercado de cartoes eletronicos
de pagamento tem dois grupos distintos de consumidores, os portadores do
cartdo (que fazem o pagamento) e os lojistas (que aceitam o cartdo como
forma de pagamento). Mas os servigos, embora distintos para cada um dos
agentes, sdo consumidos conjuntamente pelos dois consumidores, de forma
que eles sO existem se ocorrer uma transacio consentida entre os dois tipos
de agentes.

Tratam-se de externalidades de uso que sdo endogeneizadas pelo ne-
gbcio. Por exemplo, quando um consumidor utiliza um cartéo, o lojista esta
se beneficiando dos ganhos de utilidade auferidos pela substituicdo do meio
de pagamento. Similarmente, quando o estabelecimento decide aceitar car-
tdes para uma transacao, ele cria um beneficio (utilidade) para o consumidor
usudrio do cartdo.

Esse padrio de externalidade difere marginalmente da defini¢ao pa-
drao de externalidade de rede — que ocorre quando o valor de um produto
para uma pessoa depende diretamente da quantidade de pessoas que com-
pram o produto. Neste caso, a demanda por cartdes de crédito depende do
numero de estabelecimentos que o aceitam (outro servigo) que, por sua vez,
depende do niimero de portadores desse instrumento. Ou seja, cada tipo de
consumidor valora mais o servigco se o outro grupo de consumidores tam-
bém comprar o servigo.

Nesse sentido, os lojistas sdo mais propensos a aceitar os cartdes que
sdo mais adquiridos pelos compradores e os compradores sdo mais propen-
so0s a aceitar cartdes que sio aceitos em um maior nimero de lojas (EVANS,
2003). Rysman (2004) mostra que hd uma correlacdo entre uso de cartdo
pelo portador e aceita¢do dos estabelecimentos para as quatro maiores redes
nos Estados Unidos (American Express, Discover, Mastercard e Visa).

Em dltima instancia, tem-se o efeito rede (quanto maior o uso, maior
a utilidade extraida do bem), mas a relacdo de causalidade ndo € direta, de-
pendendo da participacdo do outro grupo nesse arranjo.
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Devido a existéncia de externalidades entre os dois consumidores, um
mercado de dois lados pode incentivar o volume de transacdes (a receita to-
tal) ao cobrar tarifas distintas entre os dois grupos de consumidores. Assim,
a estrutura de precos — o preco cobrado em cada uma das duas pontas —
ndo é necessariamente um reflexo da estrutura de custos de cada servico
(EVANS e SCHMALENSEE, 2005; ROCHET e TIROLE, 2003). Note-se
que a existéncia de precos nos dois elos decorre diretamente da possibilida-
de de se restringir o acesso ao bem, dado que a oferta de servicos associados
aos cartdes de pagamentos é realizada por agentes privados voltados para a
maximizacao de seus lucros.

No caso da industria de cartdes, os portadores quase nunca arcam
com os custos implicitos dos servigos que lhe sao prestados (risco de crédi-
to, envio de faturas etc.) via anuidades. Freqlientemente sdo brindados com
bonus, como forma de incentivo ao ingresso no sistema. Por outro lado, os
estabelecimentos suportam a maior parte do custo, pagando uma porcen-
tagem do valor de todas as transacdes efetuadas com os cartdes (EVANS e
SCHMALENSEE, 2005; ROCHET e TIROLE, 2003; EVANS, 2003).

Nesse contexto, em redes abertas'® — em que a emissdo do cartao e o
credenciamento do estabelecimento podem ser feitos por pessoas juridicas
distintas da bandeira — a forma de equilibrar os custos e receitas em cada
servigo foi a criagdo da taxa de intercambio. Trata-se de um mecanismo de
transferéncia de receitas de um tipo de servico para o outro, de tal sorte que
se dissociem custos e precos para cada grupo de consumidores — mas a prio-
ri ndo para o conjunto do negdcio. A existéncia de externalidades de uso de-
sautoriza ex ante confundir essas transferéncias com subsidios cruzados de
cardter anticompetitivo. Trata-se de uma forma alternativa a rede fechada
de internalizar externalidades de uso entre os dois tipos de consumidores.

A inclusdo de uma taxa de intercambio ao preco do servigo prestado
ao estabelecimento encarece as taxas de desconto cobradas sobre o varejo e
permite diminuir as taxas cobradas ao portador. Em um ambiente competi-
tivo, a determinacdo do valor da tarifa de interconexao deve levar em conta
(a) os custos dos servigos, tanto do emissor quanto da credenciadora, (b) o
nivel de competicdo entre issuers e entre acquirers (poder de mercado dos

18 Em redes fechadas, a tarifa de intercAmbio néo é necessaria, ja que custos e receitas
nas duas pontas sdo internalizados na bandeira.

91

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

JORGE FAGUNDES, JUAN FERRES E KaTIA SarTo

emissores e credenciadoras), e (c) as elasticidades-preco da demanda de
ambos os lados (ROCHET e TIROLE, 2003)."

Quanto maior o nivel de competicao relativo entre issuers (acquirers),
maior (menor) a taxa de interconexdo esperada, teoricamente. Da mesma
forma, quanto menor a elasticidade de preco da demanda dos emissores (ac-
quirers), maior (menor) a tarifa a ser determinada.” E, por fim, quanto mais
altos os custos dos servigos dos emissores (credenciadores), maior (me-
nor) a tarifa de interconexao (KATZ, 2001; ROCHET e TIROLE, 2003b;
CHAKRAVORTI e ROSON, 2004). Empiricamente, a relacdo entre con-
centracdo de emissores e portadores de cartdo parece ser verdadeira para a
economia americana (WEINER e WRIGHT, 2005).

A maioria dos mercados que apresentam externalidades de uso entre
dois tipos de consumidores pode ser considerada mercados de dois lados.
E, por conseguinte, tais mercados seriam beneficiados ao internalizar essas
externalidades, seja societariamente, seja pela adogdo de mecanismos de
colaboragcdo como as tarifas de interconexdo, dissociando precos e cus-
tos para cada tipo de consumidor (ROCHET e TIROLE, 2004; EVANS,
2003).

IV. Falhas de mercado e os limites da regulacao

Antes de qualquer debate sobre os problemas da industria de cartdes
de pagamento, hd uma pergunta fundamental: em que medida é necessdria
uma intervengdo estatal (regulatoria) nesse mercado? Em outras palavras,
qual ou quais as falhas de mercado que demandam um desenho institucional
tal que permita a competicao nesse mercado? De fato, a simples presenca de
poder de mercado e elevadas barreiras a entrada nao implica que a industria

9 Note-se que os autores escrevem sobre a realidade norte-americana, em que ha

multiplos credenciadores, com redes compartilhadas por diferentes bandeiras.

20 Intuitivamente, essas relagdes fazem sentido. A concentragio entre acquirers implica

uma maior capacidade de impor precos ao varejista na forma de taxas de descon-
tos elevadas, ainda que possivelmente compensadas, do ponto de vista do sistema
agregado, por um aumento de tarifa de interconex@o e reducdo nas anuidades reais
dos cartdes de mesma magnitude. Por outro lado, o aumento da competicao entre
emissores amplia a necessidade de tarifas de interconexao elevadas para financiar
a emissdo de cartoes.
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de cartdes de pagamento devesse ser alvo de uma intervengdo estatal espe-
cifica®! bastando a existéncia de leis e rgdos antitruste.

O que faz um mercado demandar um arcabougo regulatério especifi-
co? De acordo com Posner (1974), regulacdo emerge de demandas de gru-
pos de interesse, esforcando-se para maximizar o retorno social: ‘regulation
is supplied in response to the demands of interest groups struggling among
themselves to maximize the incomes of their members’ (POSNER, 1974, p.
335).

Todavia, para que isso exista, devem estar presentes falhas de mer-
cado — monopolios naturais, ativos essenciais, assimetrias de informagao,
externalidades etc. — que fagam com que a acdo individual ndo leve ao 6timo
social.

Quais seriam essas falhas no ambito da industria de cartdes? A priori,
podemos enunciar trés falhas de mercado:

(i) externalidades entre meios de pagamento;

(i1) assimetrias de informacao entre os dois tipos de consumidores
em um mercado de duas pontas; e

(ii1) externalidades entre sistemas de pagamento e a atividade
bancéria.

Para entender essas falhas, primeiramente é necessdrio introduzir o
conceito de externalidade de rede.”> Mercados com externalidades de rede
sdo mercados em que o uso do bem ou servi¢o por um consumidor amplia a
utilidade (o valor) do bem para todos os demais consumidores. E essa exter-
nalidade que explica a0 menos parte da primeira falha de mercado.

1V.1 Primeira falha de mercado

Externalidade entre meios de pagamento permeia a nogdo de exter-
nalidades de rede. Como outros meios de pagamento também apresentam

2L Ainda que determinadas condutas dos agentes nela atuantes possam ser alvo de agdes

antitruste.

22 Note-se que ndo se deve confundir externalidade de rede com externalidades de uso.

Essas tltimas referem-se as externalidades entre os dois tipos de consumidores de
um mercado de dois lados. O proprio mercado, por meio dos arranjos constituidos
(taxa de intercambio), parece ter encontrado formas de lidar privadamente com essas
externalidades.
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economias de rede, a expansao dos meios eletronicos de pagamento ao por-
tador implica deseconomias de rede sobre os outros meios.

Mas as externalidades sobre outros meios de pagamento ndo se res-
tringem a esse movimento. Em particular, face a meios de pagamento offfi-
ne ou a meios em papel outros que o papel moeda (basicamente cheque),
a expansdo dos meios eletronicos impde um problema de selecdo adversa
decorrente da assimetria informacional inerente a atividade de crédito.

De fato, ao emitir um cheque, ocorre uma atividade de crédito entre
as partes. Uma promessa de pagamento ¢é feita pelo emissor do cheque ao
lojista, ainda que seja por um par de horas. Ha um risco de default envolvi-
do. Na operagdo com cartdo, entretanto, hd uma anélise de risco prévia por
parte de uma institui¢do bancdria — ou uma verificacao online de fundos — o
que elimina ou pelo menos reduz esse risco. Por conseguinte, enquanto os
bons pagadores migram sem problema para os cartdes, os maus pagadores
permanecem utilizando o instrumento em papel, elevando a inadimpléncia
média desse instrumento e, por conseguinte, seu custo.

Como explicitado na Se¢do II, essas externalidades negativas elevam o
valor relativo do instrumento eletronico, refor¢ando a substituicio (GREVIK
e OWE, 2002; CHAKRAVORTI MCHUGH, 2002; e BCB, 2007).

1V.2 Segunda falha de mercado

A nocdo de assimetria de informagao entre os dois tipos de consumi-
dores decorre do fato de que, na auséncia de diferencas visiveis de precos
entre meios de pagamento — em funcdo de custos de menu e/ou cldusulas
de no surcharge —, os consumidores ndo conseguem ter clareza acerca do
preco desse instrumento. Mesmo que pontos de venda que apenas operam
com meios de pagamento em papel sejam em média marginalmente mais
baratos® essa constatag@o por parte dos consumidores — portadores de car-
toes — € dificultada, tornando suas decisdes imperfeitas.

Assim, um dos tipos dos consumidores de cartdes — os portadores —
pode ndo receber corretamente os sinais de mercado, qual seja, o preco do
meio de pagamento (da rede), de modo que sua decisdo de consumo serd
distorcida. Nessas circunstancias, a outra ponta — o varejista — ao defrontar-

2 Dinamicamente, as externalidades negativas entre meios de pagamentos (1* falha

de mercado) garantem que esse equilibrio va sendo alterado.
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se com um instrumento mais caro (os cartdes), tem sua escolha limitada
apenas a aceitar ou ndo o meio de pagamento.

Esse quadro limita a competi¢cdo por precos entre redes €, como mos-
tra Farrell (2006), amplia o poder de mercado das mesmas. Em outras pa-
lavras, a eliminag@o dessa assimetria de informacao aumenta a competi¢dao
entre diferentes instrumentos de pagamentos e entre as distintas redes de
cartdes de pagamentos (competi¢do inter-redes).

1V.3 Terceira falha de mercado

A terceira falha de mercado resulta na existéncia de externalidades
entre a atividade bancéria e o produto cartdes de pagamento. H4 vérias fon-
tes para essas externalidades.

A mais obvia é a propria andlise e concessdo de limites de crédito
em cartdoes com essa funcdo. Em razao da assimetria de informagao entre
tomador e credor — e dos problemas de selecdo adversa que se geram — a
propria institui¢do bancdria em que o consumidor possui conta corrente tem
um histérico de informag¢des muito melhor para avaliar o risco do cliente do
que instituicdes concorrentes. Por conseguinte, a emissao de cartdes para a
base de correntistas envolve menos riscos do que para consumidores inde-
pendentes (isto €, cujo domicilio bancéario estd em outro banco).

Outra forma de externalidade positiva refere-se a constitui¢do de re-
lacionamento bancdrio junto a cada um dos tipos de consumidores desse
mercado, seja como emissor, seja como credenciador. Cartdes e obtengdao
do domicilio bancério do cartdo emergem como uma forma alternativa de
relacionamento financeiro respectivamente com portadores e varejistas — e
como uma oportunidade de oferecer toda uma cesta de servicos financeiros.
Dessa forma, defensivamente ou como estratégia de expansao, constituir-se
em domicilio bancério de cartdes ou contar com uma base relevante de por-
tadores dentro de sua prépria clientela — estratégia defensiva — e na clientela
vizinha — estratégia expansionista — € um ativo valioso.

Uma terceira externalidade refere-se as informagoes presentes nes-
sas transagdes. Como a alma da atividade bancaria reside no tratamento de
informacao, ter acesso ao perfil de gastos do seu cliente € uma informagao
importantissima para verificar risco de crédito, potencial interesse em pro-
dutos etc.
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Em suma, por uma série de razdes, ha externalidades relevantes entre
a atividade bancéria e a atividade de meios de pagamento, constatacio esta
que se reflete na estrutura desse mercado de forma bastante nitida.

Essas falhas de mercado levantaram importantes preocupagdes tanto
no ambito académico, quanto para autoridades regulatérias e concorrenciais
em todo o mundo, em particular no que tange aos problemas relacionados
ao acesso, eficiéncia e adocdo de inovagdes e concorréncia.

A discussdo sobre acesso estd relacionada, sobretudo, a possibilidade
de que parte dos cidaddos sejam alijados desse mecanismo de transacdo.
Isso levanta discussdes de ordem concorrencial, mas, sobretudo, em relagao
a eqiiidade social. Ainda mais se externalidades negativas sdo geradas sobre
o custo dos meios de pagamento em papel a medida que aumenta a penetra-
¢ao dos meios eletronicos.

Por sua vez, a discussao sobre eficiéncias ganha pelo menos duas di-
mensdes. Uma mais ampla, relacionada a prépria migracdo de meios de
pagamento em papel para meios eletronicos, e outra especifica, relacionada
a eficiéncia produtiva no uso da rede de cartdes de pagamentos.

Fazendo um paralelo ao debate no setor de telecomunicagdes, poder-
se-ia argumentar que havendo infra-estruturas comuns e economias de rede,
eventualmente um desenho institucional em que houvesse apenas uma tini-
ca plataforma (compreendendo as fun¢des de captura, transporte, proces-
samento, autoriza¢do, compensacao e liquidacdo de transag¢des) poderia ser
mais eficiente (eficiéncia produtiva) do ponto de vista econdmico. Nesse
caso, varias redes prestariam seus servigos a partir de uma tnica plataforma,
maximizando-se a eficiéncia produtiva.

Como estabelece a teoria econdmica, os mercados em que a curva
de custos médios € decrescente ao longo de toda sua extensao (até o limite
imposto pela demanda total desse mercado) s@o considerados monopdlios
naturais. Isto porque a escala minima vidvel desses mercados € igual ou
superior a sua demanda.

N3o ha nenhuma evidéncia que o mercado de cartdes de pagamentos
— ou a infra-estrutura que o sustenta — seja um monopdlio natural (com faci-
lidades ou ativos ndo replicaveis). A heterogeneidade de arranjos (platafor-
mas) entre distintos paises ilustra esse aspecto. De fato, penetracdes simi-
lares de cartdes eletronicos emergem em paises em que hd tanto uma tnica
plataforma (Japao, Coréia) como em paises em que hd grande concorréncia
entre plataformas, como nos EUA e na Alemanha (KUMNICK, 2005). E,
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tampouco, nenhuma evidéncia nesse sentido aparentemente emerge da ana-
lise das tarifas de desconto (EC, 2006).

Com efeito, embora estudos empiricos paregcam corroborar, a exis-
téncia de eficiéncias no aproveitamento de economias de escala em redes
de cartdes de pagamentos em varios paises** a magnitude das economias
derivadas da unificacio de redes sdo aparentemente baixas do ponto de vista
social.

Para além dessa avaliacdo estética, a literatura académica sobre custos
de transacdo em redes eletronicas indica a existéncia de redugdo dindmica
de custos (HUMPHREY et al, 1996). Isso significa que qualquer politica
publica terd que direcionar grande aten¢@o aos incentivos a adogdo de ino-
vagdes — tanto aquelas que reduzem custos como as que estdo vinculadas a
incorporagdo de novos servigos ao sistema.

Nesse sentido, preliminarmente, consideramos que as condi¢des eco-
nomicas necessdrias para a defesa do argumento de intervengdo regula-
toria determinando uma unica plataforma de transacdes eletronicas ndo
estdo presentes neste mercado.

O anterior ndo significa que determinadas medidas de compartilha-
mento de infra-estrutura ndo possam melhorar a eficiéncia agregada da
industria. Essa constatacdo se baseia tanto na existéncia de economias de
escala localizadas (em particular, no que tange aos terminais de captura e a
plataforma de processamento), quanto, sobretudo, na redug¢@o proporciona-
da para as barreiras a entrada que medidas desse tipo proporcionariam no
mercado. No entanto, a discuss@o mais profunda desses aspectos foge ao
escopo desse artigo.

Finalmente, a discussdo sobre concorréncia € a que tende a ter um de-
bate mais acalorado. Sendo o interesse do Estado a completa migracdo dos
meios de pagamentos para meios eletronicos, o desenho competitivo dessa
industria nao pode basear-se na competi¢do entre meios de pagamento — em
especial com os meios em papel. Mas sim entre redes de pagamentos de

24 No Brasil, conforme estimado pelo BCB, a clasticidade de custos em fungido da

escala nessa industria situar-se-ia na casa de 0.926, isto é, haveria uma reducao de
0,074% no custo unitario das transa¢des para cada aumento de 1% no uso da rede
(aferido pelo nimero de transagdes). Ver BCB ‘Custo e eficiéncia na utilizagdo
de instrumentos de pagamento de varejo’, 2007. A literatura internacional sobre
o tema corrobora essas economias de escala, em percentuais ndo muito distintos
(CHAKRAVORTI e MCHUGH, 2002; HUMPHREY et al., 1996).
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cartdes concorrentes. SAo aspectos concorrenciais nesse ambito que dis-
ciplinardo precos e garantirdo o repasse de eficiéncias para a sociedade. A
secdo a seguir discute esses aspectos.

V. Concorréncia

A discussdo sobre concorréncia envolve miltiplas dimensodes, que
podem ser separadas em dois grandes grupos: (a) problemas tradicionais

antitruste; e (b) problemas especificos relacionados a presenca de redes
abertas.

E, como se verd, as trés falhas de mercado mencionadas na Secao
IV tém reflexos diretos sobre o padrdo concorrencial, seja porque afetam
os custos de meios de pagamento alternativos (1* falha), seja porque ha as-
simetrias de informacdo entre os dois tipos de consumidores (2* falha) ou,
finalmente, porque externalidades com servicos bancérios (3 falha) ou ex-
ternalidades de uso e afetam diretamente a estrutura de coordenacio dos
agentes participantes desse mercado e, conseqiientemente, o grau de com-
peticdo entre as firmas.

V.1 Problemas antitruste tradicionais

Os problemas tradicionais do mercado de cartdes de pagamentos
referem-se a existéncia — ou ndo — de competicdo entre diferentes redes.
A questdo fundamental que se coloca € em qual medida ha concorréncia
(rivalidade) entre as redes de cartdes de pagamento — sejam elas abertas ou
fechadas. Essa questdo suscita uma discussao sobre o padrdo de competi¢do
no mercado e, subsidiariamente, sobre barreiras a entrada (exercicio unila-
teral de poder de mercado) e coordenacio (exercicio coordenado de poder
de mercado).

Condicionantes do padrdo de competi¢cdo

Os padrdes de competicdo nessa indistria estdo baseados em dois ele-
mentos condicionantes: (i) a forma de competi¢do pela transacdo eletronica;
e (i1) a capacidade de escolha do consumidor.

No que tange ao primeiro condicionante, o padrao de competicado en-
tre redes nesse mercado pode se dar de duas formas: (a) pela disputa sobre a
bandeira do cartdo — e nesse caso, ter-se-ia uma demanda ‘cativa’, enquanto
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o consumidor permanecer com o cartio; ou (b) por uma disputa pela tran-
sacdo do consumidor — e nesse caso, assume-se que o consumidor possui
mais de um pléstico, de diferentes redes (algo que na literatura ficou conhe-
cido como multi-homing). Dependendo de qual seja o padrdo de competi¢do
do mercado, tem-se diferentes implicagdes sobre o poder de mercado das
redes.

No primeiro caso, o custo de recusa de aceitacdo de uma rede pe-
los varejistas é mais elevado. De fato, nesse caso, para o varejista as redes
constituem-se em plataformas complementares de pagamento e ativos im-
portantes para a realizagcao de suas vendas. No caso limite, cada consumidor
que ingressa no estabelecimento espera poder transacionar em sua rede, de
modo que ao negar transacdes de certa rede (bandeira), o varejista estd re-
nunciando (em favor da concorréncia) a uma parte das suas vendas poten-
ciais equivalente ao share de usudrios daquela plataforma de pagamento.?

No segundo caso, em que a competi¢do ocorre no ambito das transa-
coes, o consumidor possui maior capacidade de escolha do meio de paga-
mento na ocasido de consumo. E, conseqiientemente, a decisdo do varejista
acerca de ndo aceitar certa rede ndo mais implica, no caso limite, que todos
os consumidores usudrios de cartio migrardo para outro estabelecimento co-
mercial. Parte destes apenas deslocard a escolha do meio de pagamento para
uma segunda rede, aumentando o poder de barganha dos varejistas perante os
acquirers.*®

Ja o segundo condicionante a afetar o padrdo de competi¢do inter-re-
des refere-se a capacidade do consumidor de escolher corretamente o meio

% E verdade que esse efeito deve ser medido corretamente em cada pais e impacta

diretamente no diagnostico sobre o desempenho da inddstria, mas evidéncias de
que a distor¢do de consumo ¢ elevada podem ser coletadas nos proprios sites dos
acquirers, que, para maximizar suas vendas, indicam que a oferta de cartdes produz
impacto positivo sobre as vendas do estabelecimento.

26 No entanto, essa diferenciagio supde que o consumidor ¢ indiferente a pagar com um
ou outro cartdo. Isso pode ser verdade para a fun¢ao débito na auséncia de mecanis-
mos de incentivos ao uso do plastico em um dos cartdes. Mas ndo o ¢ para a funcao
crédito, em que a escolha do cartdo geralmente se baseia na data de vencimento
da fatura — e, portanto, no prazo do crédito concedido. Esta caracteristica sugere
que o caso limite serve apenas para ilustrar a questdo. Quanto maior rigidez
na substituicdo do cartdo por parte do consumidor, mesmo na situagcdo
de multi-homing, mais alto torna-se o custo de ndo aceitacdo de uma
determinada rede, tudo mais constante.
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de pagamento que mais lhe gera utilidade. Como mencionado na Se¢do IV
(2 falha de mercado), na presenca de assimetria de informac¢@o do consumi-
dor em relag@o aos precos pagos em cada meio de pagamentos, sua decisao
de consumo deixa de refletir a escolha eficiente e, por conseguinte, 0 me-
canismo de mercado deixa de funcionar no sentido de identificar um 6timo
social (FARRELL, 2006). Quanto maior a assimetria de informacao identi-
ficada, mais imperfeito € o dimensionamento da preferéncia do consumidor
em relacdo ao meio de pagamento no momento da transacdo. E, na mesma
linha acima apresentada, quanto maior essa distor¢do, maior o poder de
mercado da rede perante o varejista.

Todavia, neste contexto, como argumenta Rochet (2005)? se a preo-
cupagdo € impulsionar a concorréncia entre redes, medidas no sentido de pro-
mocgdo da concorréncia — como a reducdo de barreiras a entrada — poderiam
ser mais indicadas do que uma interveng¢do regulatdria nesta inddstria:

(...) if the concern of regulators is a lack of competition in do-
wnstream banking markets, direct intervention in those markets
— for example, reducing barriers to entry — is likely to be more
efficient than indirect intervention through interference in the in-
ternal functioning of payment card networks. (Rochet, 2005)

Nesse sentido, duas discussdes distintas sdo importantes do ponto de
vista das autoridades publicas: (i) barreiras a entrada; e (ii) coordenagdo
inter-redes.

Barreiras a entrada

As barreiras a entrada sao estruturalmente altas no mercado de
cartoes de pagamentos, em funcao da:

(a) presenca de economias de rede;*®

27

ROCHET, J-C. ‘The Interchange Fee Mysteries: Commentary on Evans and
Schmalensee’, 2005.

A existéncia de economias de rede faz com que o mercado se torne mais concentrado,
pois na medida em que uma bandeira aumenta sua base de portadores, ela se torna
mais atrativa para os lojistas. Da mesma forma, quando um niimero maior de lojistas
se credencia nesta mesma bandeira, maior o numero de consumidores interessados
em se tornar portadores desta bandeira. Esse efeito faz com que redes jd instaladas
se tornem ainda maiores, o que dificulta a entrada de novos competidores.

28
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(b) existéncia de economias de escopo na oferta dos distintos pro-
dutos eletronicos (cartdes pré-pagos, cartdes de débito e crédito,
cartdes tipo vale e e-money);

(c) necessidade de contar com operacdes cross border para alcangar
certo publico alvo;?

(d) necessidade de integracdo com bancos emissores, muitas vezes
com interesses ja elevados nas redes existentes;*

(e) magnitude dos investimentos para montar uma plataforma;*' e
(f) existéncia de forte assimetria de informacdo entre os agentes.

Ademais, a auséncia de interoperabilidade entre os terminais exis-

tentes torna ainda mais elevado o custo de entrada, na medida em que os
varejistas jd incorrem em custos altos de aluguel dos equipamentos das
grandes redes, resistindo a introdugdo de novos equipamentos,® por redes
concorrentes (incumbentes).

Um mercado que apresentou grande crescimento nos dltimos anos e

que pode diminuir as barreiras a entrada de redes no mercado de cartdes de
crédito/débito sdo os cartdes private label. No entanto, o volume transacio-

29

30

31

32

O alcance global das redes Visa e Mastercard ¢ o primeiro elemento a dificultar o
acesso de redes rivais. Com efeito, para uma parcela muito importante das classes
média alta ¢ alta renda, a aceitagdo do cartdo no exterior, ainda que o uso nessa
situagdo represente parcela muito pequena ou nula dos gastos, é condigdo sine qua
non para a aquisi¢@o de um cartdo eletronico de pagamento.

No Brasil, ha um elevado grau de integragdo na cadeia de cartdes. Os principais
bancos emissores de cartdes do pais sdo acionistas controladores das trés principais
credenciadoras (Visanet, Redecard e Amex). Se considerarmos os bancos que nao
fazem parte da composicdo acionaria das duas principais credenciadoras e que,
portanto, poderiam formar uma nova rede credenciadora, estes representam apenas
cerca de 9% do total de cartdes de crédito emitidos no pais.

Os investimentos para constituicdo de uma plataforma sdo significativos. Apenas a
titulo ilustrativo, o imobilizado da Redecard no Brasil sugere um custo médio em
torno de R$ 1.000/POS em termos historicos.

A baixa interoperabilidade dos terminais POS também dificulta a entrada de novas
bandeiras no mercado, pois exige um grande volume de investimentos e eleva o
custo do estabelecimento comercial. O estabelecimento comercial teria que a alu-
gar um terminal para cada bandeira que fosse credenciado. No entanto, j& existem
terminais, principalmente em grandes redes varejistas, que sdo capazes de capturar
transagdes para diferentes bandeiras. O uso maior destes terminais diminuiria a
barreira a entrada neste mercado.

101

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

JORGE FAGUNDES, JUAN FERRES E KaTiA Sarto

nado é pequeno se comparado aos outros cartdes, devido a seu uso exclusivo
nas lojas emissoras e a tendéncia € que, até para limitar o crescimento de
rivais, os principais expoentes desse segmento sejam capturados pelas gran-
des bandeiras por meio de contratos de embandeiramento.*

Neste contexto, medidas no sentido de reduzir as barreiras a entrada
poderiam ter dois efeitos: (i) limitar o poder de mercado das redes exis-
tentes — e, portanto, seu preco limite; e (ii) reduzir a escala minima viavel
desse mercado, permitindo maior nimero de contestadores, inclusive regio-
nais. Note-se, em particular, que a entrada de novas redes limita a dimensao
dos custos irrecuperdveis (sunk costs, no sentido dado ao termo por Bain,
1956)* relacionados a capacidade de retaliagdo do incumbente (PINDYCK,
2005).3536

Coordenagdo inter-redes

Finalmente, ha também o problema associado a capacidade de exerci-
cio coordenado de poder de mercado por parte das redes. Sendo os mesmos
bancos que definem as regras das bandeiras abertas e fechadas, e sendo es-
tas a definir os precos dos meios de pagamento, a determinacao das regras
de acesso, compartilhamento de infra-estrutura e, sobretudo, taxas de inter-
cambio pode ser alvo de coordenagdo inter-redes.

Nesse contexto, a taxa de intercambio pode ter um papel especial, na
medida em que (a) permite ‘uniformizar’ em um tnico pre¢o uma eventual
estratégia de coordenagdo entre redes; e (b) funciona como um mecanismo
de estabilizacdo de uma estratégia cooperativa.

Trata-se de um problema inerente ao setor, que sé serd sanado (a) pela
determinac@o competitiva da tarifa de intercAimbio, ou (b) pelo aumento

¥ Em que medida esses acordos deveriam ser notificados aos orgdos de defesa da

concorréncia como ato de concentragdo € uma questdo em aberto do ponto de vista
antitruste.

# BAIN, J. S., 1956; ‘Barriers to New Competition’, Cambridge MA: Harvard
University Press.

35 PINDYCK, Robert S. 2005. ‘Sunk Costs and Real Options in Antitrust’, MIT Sloan
Working Paper, N. 4545-05. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=742505.

3 SUTTON, J. (2006). ‘Market Structure: Theory and Evidence’, forthcoming. para
uma revisdo geral da discussdo sobre estruturas de mercado.
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no nimero de players nesse mercado — por um acirramento da competi¢do
inter-redes.

A reduc@o de barreiras a entrada seguramente contribuiria nessa dire-
¢0. A conclusao principal, entretanto, é que pela promog¢do da concorrén-
cia (e pelo comportamento tipicamente maverick de redes concorrentes em
processo de difusdo?®’), deve-se determinar um benchmark de precifica¢do
enddgeno nesse mercado. Como ja afirmado, o elemento de constrangimen-
to dos precos ndo deve ser os custos dos meios alternativos de pagamento,
como proposto no modelo de Rochet e Tirole (2002).

V.2 Particularidades relacionadas as redes abertas

Além dessas questdes tradicionais, para as quais as legislacdes an-
titruste ja estdo institucionalmente preparadas para intervir se necessario,
abrem-se duas outras questdes relacionadas especificamente a forma de fun-
cionamento de redes abertas:

1. eliminagdo de concorréncia potencial; e
ii. coordenacdo intra-redes e seus mecanismos de governanca.

O primeiro aspecto € a resposta a uma questdo fundamental nesse
mercado: na medida em que redes fechadas, em que as atividades nas duas
pontas sdo fun¢do de uma mesma empresa, sao permitidas, por que hé tama-
nho debate envolvendo as regras das redes abertas?

Uma possivel resposta € que a possibilidade de ingresso em uma rede
(aberta) de issuers e acquirers, compartilhando os ganhos dessa estrutura —
inclusive parte de seu poder de mercado — € suficiente para desestimular a
entrada de uncommited entrants (emissores ou acquirers nao integrados) e,
por conseguinte, atenuar a competi¢ao inter-redes.

A légica dessa possibilidade ¢ muito simples. Se uma rede detém
poder de mercado, entdo em condi¢des idénticas de eficiéncia, sua lucra-
tividade serd maior que a obtida por um entrante (tanto pela presenga de
sunk costs, quanto pelo préprio acirramento da concorréncia que essa en-
trada proporciona). Compartilhando parte desses ganhos com emissores ou
acquirers independentes (na forma de tarifas de interconexao ou taxas de

37 Parauma discussdo sobre maverick firms, vide BAKER, J. 2002. Mavericks, Mergers
and Exclusion: Proving Coordinated Competitive Effects Under the Antitrust Law,
77 N.Y.U.L. Rev. 135.
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adquiréncia suficientemente atrativas), a decisao de entrada — em geral, por
parte de um banco — na forma de uma nova rede torna-se no minimo pouco
atrativa. Trata-se de uma hipdtese que pode explicar o grau de concentragao
no mercado de bandeiras em praticamente todo o mundo, a despeito de ini-
ciativas pontuais de desenvolvimento de redes concorrentes.

Quanto ao segundo aspecto, se as redes abertas geram uma externali-
dade negativa em termos de competicdo inter-redes, entdo se deve avaliar (i)
a conveniéncia de ‘fechar’ essas redes; ou (ii) a possibilidade de se compen-
sar esse impacto potencialmente negativo com um aumento compensatdrio
da competicdo intra-rede.

A primeira possibilidade implicaria em limitar o nimero de emisso-
res ou acquirers em certa rede. Isso implicaria, entretanto, uma discussdo
muito complexa acerca dos limites da intervencdo do Estado na iniciativa
privada e sobre a dimensdo dessas redes resultantes (quantas institui¢oes
bancdrias seriam autorizadas a juntar-se a rede A ou B).

A segunda possibilidade remete a questdo, ja mencionada, de coorde-
nagdo entre emissores € acquirers intra-rede e regras de governanga intra-
redes. Quanto a primeira, se emissores e acquirers compartilham os mesmos
interesses agregados, entdo a determinacdo da tarifa de intercAmbio desse
sistema serd posta de modo a maximizar o retorno conjunto dessa platafor-
ma e, conseqiientemente, o exercicio do poder de mercado dessa rede aberta
(FRANKEL, 2006), afastando os precos desse mercado do 6timo social.

Ja quanto a segunda, se a bandeira é um ente independente, que ape-
nas busca maximizar o total de transa¢des de uma rede (e seus mecanismos
de remuneragdo confirmam esse objetivo), entdo como mediador, a bandeira
ndo tem o mesmo interesse de maximizacdo conjunta de lucros. Mas por
razdes societdrias ou mesmo por estruturas de negociacao de regras distorci-
das, envolvendo também as partes interessadas na maximizacdo conjunta de
ganhos (emissores e/ou acquires), as regras de funcionamento de uma rede
aberta podem ter como objetivo a maximizacdo de excedentes agregados.

Em sintese, redes abertas guardam particularidades concorrenciais
importantes e, sob essas particularidades, parece justificavel buscar um pa-
drdo concorrencial intra-redes, de modo a garantir resultados sociais simila-
res (ou até superiores) aqueles que seriam obtidos com a competi¢ao apenas
entre redes fechadas. As bandeiras deveriam atuar nesse sentido, estabele-
cendo regras que maximizam o ndmero de transagdes e, por conseguinte,
limitando o exercicio de poder de mercado coordenado intra-rede. Mas para
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tanto, precisam ser verificados os mecanismos de governanca e de tomada
de decisdo nessa industria.

V.3 Concorréncia bancdria

Uma ultima consideragdo geral acerca do padrdo concorrencial refe-
re-se as externalidades identificadas com o mercado bancario (vide 3* falha
de mercado, na Secdo IV). Sobretudo na ponta dos emissores — até por res-
tricdes legais em muitos paises — mas também dos adquirentes — em muitos
casos em funcdo de regras da bandeira — ha ganhos indiretos decorrentes da
atuacdo de bancos no provimento dos servicos relacionados a indtstria de
cartdes.

Os bancos de varejo obtém retorno econdmico a partir do aprovei-
tamento de todas as oportunidades de negécio com seu correntista. Assim,
a oferta de uma cesta de servicos e a manutencdo de um relacionamento
estreito sao pegas fundamentais da lucratividade bancdria.

Instrumentos de fidelizacdo do cliente e elevagdo dos custos de tro-
ca (switching costs) impulsionam esse ganho. Por exemplo, em fun¢do de
habitos arraigados de consumo ou de assimetrias de informacao (e sele¢do
adversa) na concessao de limites de crédito, hd forte correlacio entre o ban-
co emissor do cartdo e a instituicdo bancéria em que o consumidor possui
conta corrente (check account).®®

O crescimento da base de cartdes e, sobretudo, de cartdes capturados
no mercado “aberto” — portadores nio vinculados a uma conta corrente —
cria novas formas de relacionamento entre institui¢des bancdrias e consu-
midores, que ndo requerem a relacdo bancdria tradicional. Crédito, seguros
e outros servigos financeiros podem ser oferecidos aos clientes de bancos
concorrentes por meio do cartfo. Isso reduz significativamente os custos de
troca enfrentados pelo consumidor e, conseqiientemente, tende a aprofundar
a competi¢cdo bancdria no pais.

Da mesma forma, o relacionamento bancério com o varejista, reque-
rido pela relacdo de adquiréncia no mercado de cartdes, € uma forma impor-
tante de penetrar no mercado corporativo. Ao ter acesso a conta de cartdes, o
banco obtém tanto uma importante capacidade de acompanhar as receitas (e

3% Uma grande excegdo a essa regra sdo os Estados Unidos, onde o niimero de cartdes
por habitante (multi-homing) € elevado e ndo esta via de regra vinculado a conta
corrente do usuario (RYSMIAN, 2006).

105

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

JORGE FAGUNDES, JUAN FERRES E KaTIA SarTo

a saude financeira) do estabelecimento quanto o relacionamento necessario
para identificar e ofertar uma série de solugdes financeiras para essa empre-
sa — o que lhe confere grande vantagem competitiva.

Nesse sentido, dependendo das regras de emissdo e adquiréncia de re-
des abertas, a expansdo dos cartdes eletronicos de pagamento pode produzir
tanto uma externalidade positiva sobre o grau de concorréncia bancdria (tan-
to maior quanto mais dissociadas estiverem as institui¢des financeiras emis-
soras de cartdes daquelas usadas como conta corrente), quanto negativa, de-
corrente da elevacdo de barreiras a entrada ainda maiores nesse mercado.

VI. Conclusoes

Seja pela forma de organizacdo e poder de mercado dos agentes econd-
micos em cada ponta do mercado de cartdes de pagamento (emissores e ac-
quires), seja pelas externalidades e assimetrias de informacao identificadas, a
literatura sobre mercados de duas pontas sugere, entre outras relacdes, que (a)
a estrutura de tarifas adotada nas duas pontas pode importar, tanto em termos
alocativos como de eficiéncia agregada; (b) a concentracdo de mercado entre
emissores e credenciadores tem influéncia nos precos; (c) as barreiras a entra-
da variam significativamente em funcdo do grau de integracdo das pontas em
redes abertas; (d) as externalidades positivas entre os meios de pagamento e o
segmento bancério criam grandes incentivos a integracdo de institui¢cdes ban-
cérias as redes de pagamento eletronicas abertas j4 existentes; e (e) também,
mas nao apenas, em funcio da estrutura de colaborag@o necessaria para atuar
nesse mercado, a linha que separa exercicio unilateral de poder de mercado da
coordenagdo pré-competitiva € bastante ténue neste mercado.

O debate destes trés grandes temas ocorre em torno de vérios aspectos
especificos da estrutura desta industria. Entre os aspectos mais discutidos,
destacam-se:

(i) o papel da tarifas de intercambio, em particular sobre a validade
desse mecanismo em redes abertas e o seu funcionamento como
um instrumento de coordenacfo entre bandeiras;

(i1) os efeitos das clausulas de ndo-discriminagao;
(ii1) a existéncia de competicdo entre acquirers;
(iv) ainteroperabilidade de terminais; e

(v) ascldusulas de restricdo a competicao.
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A experiéncia internacional ainda € incipiente (e em grande medida
inconclusiva e incoerente), mas os poucos resultados ja observados confir-
mam a importancia dos aspectos especificos acima mencionados. E vérias
dessas questdes parecem aplicar-se ao Brasil, apesar das particularidades do
mercado nacional.

O debate concorrencial-regulatério no Brasil estd na dire¢@o correta.
Seja no ambito do Executivo, seja a partir das iniciativas do Legislativo,
aparentemente se caminha no sentido de se limitar a capacidade de exerci-
cio de poder de mercado por meio de certos instrumentos, sem, entretanto,
se interferir diretamente em precos ou nos mecanismos de precificacdo da
inddstria. O foco principal das propostas apresentadas® reside: (a) na intero-
perabilidade de redes; (b) na eliminacao das regras de nao-discriminagao de
precos; € (¢) no aumento da competi¢cao de emissores e credenciadores.

Todavia, o grau de intervencé@o e o foco propostos por essas iniciati-
vas podem ser alterados, com pequenas variacdes nas medidas apresenta-
das. Em particular, recomenda-se uma a¢do mais incisiva das autoridades
concorrenciais, visando-se a diminuicdo dos custos sociais da atuagdo do
Estado e o aumento dos ganhos de consumidores e varejistas.
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O PODER DE COMPRA DO VARE]JO
E OS DESAFIOS DA CONCORRENCIA:
UMA VISITA AO CHILE E A ARGENTINA
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1. Introducao

Nas tltimas décadas, o varejo alimentar sofreu alteragdes estruturais
que se refletem em taxas crescentes de concentracao. Sao intimeras as ope-
racoOes de fusdes e aquisi¢des ocorridas no setor supermercadista, sobretudo
a partir da década de 90.

A OCDE menciona as trés principais causas desse alto nivel de con-
centrag¢ao atualmente observado:! (i) mudanga de héabito dos consumidores,
que desejam encontrar uma variedade de produtos em um sé lugar (one-
stop-shopping); (ii) alteragdes tecnoldgicas que criaram ou refor¢aram eco-
nomias de escala no setor;” e (iii) estratégias mais sofisticadas de marketing
e capacidade das grandes redes de vender marcas préprias.’

O alto market share alcangado por certas cadeias, recentemente,
tem feito o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE re-
visar sua posicdo no que diz respeito a andlise dessas transacdes. Se a
maioria dos atos era aprovada sem restricdes, hoje é possivel encontrar

*  Advogado.
#+  Advogada.
##+ Advogada.

1

OCDE. Policy roundtables: buying power of multiproduct retailers, background
note, Paris, 1999, p. 16.

Nesse sentido, as redes supermercadistas passaram a controlar melhor seus
estoques e ter acesso a informacdes valiosas sobre os consumidores (seu perfil
de demanda).

Como se vera adiante, as marcas proprias tém a capacidade de aumentar, manter
e reforcar o poder de mercado dos supermercados ou hipermercados.
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as primeiras decisdes contestando o poder de mercado alcancado pelas
grandes redes varejistas.*

Contudo, ainda hd muito a evoluir. Na tltima sessdo de julgamento
do ano de 2007° quando da andlise do ato de concentragdo entre a rede
Bomprego e Carrefour® a presidente do CADE, Elisabeth Farina, mencio-
nou que o 6rgdo tem de melhorar seu desempenho na andlise do varejo.

Até o momento, todos os casos referentes ao setor varejista que pas-
saram pela analise do Conselho dizem respeito a atos de concentragdo.’
Nenhuma consulta, averiguagcdo preliminar ou processo administrativo foi
iniciado a fim de contestar possiveis condutas anticompetitivas praticadas
por redes de supermercados.

O poder de compra do varejo, todavia, € matéria debatida na literatura
antitruste nacional (ainda que timidamente) e internacional.

Entre estas praticas, estdo a imposi¢ao arbitraria de descontos sobre o
preco de venda praticado pelo fornecedor, a reducio das possibilidades de
escolha pelo consumidor (com a restri¢do dos produtos em oferta ou com a
inibi¢do a inovagdo) e a recusa de negociacao.

Este estudo tem por objeto a andlise de alguns destes comportamen-
tos a luz da doutrina nacional e internacional e, em especial, a luz de de-
cisdes proferidas por 6rgdos administrativos da América Latina. Pretende,
ademais, trazer alguns elementos adicionais para as anélises de casos no
setor em questdo, que poderdo incrementar a apreciagao feita até entdo pelo
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC.

4 Nesse sentido, vide: Ato de Concentragdo nos. 08012.009247/98-79,
08012.005104/1999-51, 08012.009959/2003-34 08012 ¢ 003972/2001-18.

412 Sessdo Ordinaria de Julgamento do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, de 12 de dezembro de 2007.

¢ Ato de Concentragio n.. 08012.003972/2001-18

7 Deve-se ressalvar, todavia, o Processo Administrativo n.. 08000.020787/96-62, jul-
gado em 22 de outubro de 1997, em que a Associacdo Brasileira de Supermercados
foi denunciada pela Associagao Brasileira de Indistria de Panificacdo sob a alegagdo
de que os supermercados estariam praticando injustificadamente precos abaixo do
custo na comercializa¢do de pao francés e conduta uniforme. O processo, todavia,
foi arquivado por falta de provas conclusivas.

112



PODER DE COMPRA DO VAREJO E OS DESAFIOS DA CONCORRENCIA

2. O Poder de Compra no Varejo e o CADE

Em algumas andlises de atos de concentracdo, conselheiros do
CADE apontaram para a necessidade de se atentar as futuras modificacdes
do mercado, tendo em vista o processo de concentracdo das redes vare-
jistas.® Entretanto, os problemas decorrentes do poder de compra no va-
rejo s foram abordados mais profundamente no Ato de Concentragdo n.
08012.009576/98-16, julgado em 1999. Alids, o Plendrio, a época, determi-
nou que copia dos autos fosse remetida a Secretaria de Direito Econdmico
para que se instaurassem averiguacdes preliminares tendo por objeto a in-
vestigacdo de redes de supermercado no que se refere as praticas de imposi-
¢do de descontos contratuais. Todavia, a recomendacéo nédo se consolidou.

Chegou-se a afirmar que havia fortes evidéncias de que grandes va-
rejistas estariam obrigando seus fornecedores a oferecer descontos despro-
porcionais e outros beneficios contrdrios a livre concorréncia. Também se
cogitou que pequenos e médios fornecedores eram vulnerdveis as estraté-
gias comerciais de supermercados e que as alternativas disponiveis aos for-
necedores fora do setor supermercadista eram muito pequenas.

A época, o CADE solicitou informacdes de varios fornecedores no
que diz respeito a priticas abusivas, mas apenas alguns deles responderam.
Este comportamento levou o CADE a conclusdo de que os fornecedores
estavam numa posicao mais fragil em relagdo aos supermercados e, em ra-
z4o disso, estariam temerosos diante desses, uma vez que pertenciam a um
mercado pulverizado, ao passo que os supermercados representavam um
mercado muito concentrado.

O CADE, ao analisar o processo de concentracio, ressaltou que a
obtenc@o de economias de escala nem sempre beneficia os consumidores.
Afinal, o alto grau de concentrac¢do pode levar a um comportamento monopo-
listico e, portanto, reduzir o nivel de bem-estar. Ademais, os supermercados
poderiam utilizar sua posicdo dominante para adotar praticas predatdrias.

Atualmente, pouco se fala no Brasil sobre essas priticas comerciais
abusivas, a despeito dos inimeros casos noticiados em outros paises envol-
vendo abuso de posi¢cdo dominante por parte de grandes redes varejistas.

8 Veja, por exemplo, os Atos de Concentragdo nos. 08012.005766/1999-85 ¢
08012.009576/98-16.
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3. Experiéncia Chilena

Ao contrario do que ocorre no Brasil, o problema do poder de com-
pra no varejo foi amplamente debatido pelo Tribunal de Defesa da Livre
Concorréncia do Chile em consulta’ realizada pela Asociacion Gremial de
Industrias Proveedoras A.G., denominada AGIP, acerca de certas praticas
conduzidas pela rede Supermercados Lider, integrante da maior cadeia de
supermercados do Chile, a Distribucion y Servicio D&S S.A., denominada
D&S, a qual possui, segundo dados apresentados na decisao, 32.92% do
mercado relevante.

A consulta foi motivada pela realizacio de uma promogdo de
Natal por parte daquela rede de supermercados. No Natal de 2001, a rede
Supermercados Lider teria realizado uma grande promog¢do de chocolates
com 30% de desconto e teria obrigado diversos fornecedores a participa-
rem da promogdo. A empresa Nestlé, todavia, teria se recusado a participar,
razdo pela qual referido supermercado retirou todos os chocolates daquela
empresa de seus estabelecimentos.

Ressalte-se, todavia, que os chocolates Nestlé fizeram parte da pro-
paganda veiculada em razdo da promogao. Entretanto, ndo puderam ser en-
contrados nos pontos de venda daquele supermercado ao pre¢o normal de
venda, tampouco ao preco anunciado pela cadeia de supermercados, o que
representa um sério problema de direito das relagdes de consumo.

Diversas préticas foram analisadas na decisdo. Porém, antes de dis-
cutir cada uma delas, importante mencionar o ponto de vista do Tribunal
chileno acerca do mercado relevante em que essas praticas se desenrolaram,
das barreiras a entrada e do grau de dependéncia do fornecedor em relacdo
as grandes cadeias de supermercados, que reflete, na realidade, o poder de
compra destas ultimas.

3.1 Mercado Relevante

Conforme apontado por aquele 6rgdo, é necessario, primeiramente,
estabelecer a estrutura geral da chamada ‘inddstria de produgdo, distribui-
¢do e venda ao publico de produtos alimenticios e utensilios domésticos de
uso corrente’. A esse respeito, constata-se a presenca de trés tipos de agen-

> Sentencia n. 9/2004, proferida em 5 de outubro de 2004 pelo Tribubal de Defensa
de La Libre Competéncia, da Republica do Chile.
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tes econdmicos na industria em questdo: (i) os fornecedores e atacadistas,
que produzem, elaboram ou distribuem, no atacado, produtos alimenticios
o utensilios domésticos de uso corrente; (ii) os varejistas, dentre os quais se
encontram os supermercados e hipermercados, que adquirem ou distribuem
os produtos elaborados pelos provedores com o objetivo de vendé-los pos-
teriormente aos consumidores finais; e (iii) os consumidores, que compram
referidos produtos dos varejistas.

Dentre essas trés categorias de agentes econOmicos, ressaltou o
Tribunal, produzem-se relacdes distintas. Cada uma delas estd inserida em
um ambito determinado e especifico. Deste modo, o conjunto de atos de
comércio e de processos logisticos que se verifica entre os fornecedores e
varejistas constitui um ambito de acdo ou uma relacdo especifica distinta
da que se produz entre varejistas e consumidores finais. Por conseguinte,
no caso em questdo, o Tribunal definiu 0 mercado relevante como aquele
em que se desenvolvem as rela¢des entre ‘fornecedores médio’!? e varejis-
tas, em especial supermercados e hipermercados. Especificamente, apontou
para a existéncia de um mercado de fornecimento, no atacado, de produtos
alimenticios e utensilios domésticos nao-alimenticios de consumo corrente,
onde participam, do lado da oferta, os fornecedores e, do lado da demanda,
os supermercados e hipermercados.!!

A decisdo ora tratada destaca que o fornecimento a supermercados
constitui um canal de distribuicdo que, da perspectiva do fornecedor, nio
¢é plenamente substituivel por outras formas de distribui¢do pelas seguintes
razoes:

a) os volumes de compra de supermercados representam, em mui-
tos casos, uma parte relevante da demanda do fornecedor, o que

10 A expressdo ‘fornecedor médio’ foi utilizada para designar um provedor com um

ou varios produtos de marcas com algum grau de reconhecimento por parte do
publico, com capacidade de fornecimento limitada, mas suficiente em relacdo a sua
curva natural de crescimento e que busca obter a distribuicdo de seus produtos em
grande parte do territorio nacional. A referéncia a figura do ‘fornecedor médio’ fez-se
necessaria devido ao carater genérico das condutas apontadas. Se se apresentassem
demandas que aludissem a produtos ou fornecedores especificos, a defini¢do de
mercado relevante poderia ser diferente.

11" Entendeu-se por supermercados e hipermercados os estabelecimentos de venda mas-
siva dos produtos ora indicados, dentro do sistema de auto-atendimento (self-service),
incluindo os formatos tradicional, econdmico, de conveniéncia, hipermercado, com
exclusdo do formato de minimercado.

115

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

MAURO GRINBERG, LEONOR CORDOVIL E NATALIA FIGUEIREDO

o permite colocar seu produto de maneira mais ou menos estavel
através de um s6 canal de distribui¢c@o, o que o permite planejar,
com maior grau de certeza, sua produgdo e suas entregas;

b) os supermercados e hipermercados oferecem aos fornecedores
um conjunto distintivo de condi¢des particulares de administra-
cdo, exibicdo e vendas de seus produtos;

c) ofornecedor, ao vender seus produtos através de um supermerca-
do ou hipermercado, teria um maior controle sobre as condicdes
de exibicdo e venda de seus produtos; e,

d) ascondigdes particulares de logistica, exibi¢do e venda de produ-
tos a supermercados e hipermercados, em alguns casos, podem
obrigar o fornecedor a realizar investimentos especificos que nao
s@0 necessdrios para operar em outros canais de distribuicao.

Por esses motivos, o mercado relevante fica restrito as relacdes co-
merciais entre fornecedores, de um lado, e supermercados e hipermercados,
de outro.

Todos esses fatores revelam certo grau de dependéncia do fornece-
dor em relag@o ao supermercado. Na maioria das vezes, os fornecedores de
médio e pequeno porte fornecem com exclusividade para apenas uma rede
de supermercados. Consequentemente, a sua produgdo € cativa, destinada
integralmente para suprir as necessidades de uma empresa apenas. Qualquer
problema decorrente dessas relacdes traria prejuizos enormes ao fornece-
dor. Ademais, percebe-se que, em muitos casos, o fornecedor € obrigado a
realizar investimentos especificos, que representam, em realidade, custos
idiossincraticos' que aumentam o grau de dependéncia do fornecedor em
relag@o ao negdcio.

Percebe-se, assim, que os custos idiossincriticos podem conduzir a
um estado de dependéncia unilateral, uma vez que, quanto maiores 0s in-

vestimentos especificos, mais elevadas as perdas decorrentes da ruptura do
contrato.

12 Os custos idiossincraticos sdo aqueles concernentes a transagdes em que a identidade

especifica das partes produz relevantes conseqiiéncias no plano dos custos; requerem
investimentos de recursos materiais ¢ humanos exclusivamente direcionados para
a operacao(Forgione, Paula. Contrato de Distribui¢do. Ed. RT, Sdo Paulo, 2005, p.
357-358).
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Além desse fator, soma-se a crescente concentracdo no segmento de
supermercados nos dltimos anos, que diminui a possibilidade de atuacdo
do fornecedor, ja que este acaba por ficar submetido as condi¢cdes impostas
por um pequeno nimero de agentes econdmicos, que representam, alids, as
Unicas alternativas de compra para seus produtos. Outro fator que aumenta
o grau de dependéncia dos fornecedores em relacdo as redes varejistas é a
existéncia de fortes barreiras a entrada.

3.2 Barreiras a entrada

Diferentemente da andlise feita pelas autoridades brasileiras, que en-
tendem, na maioria dos casos, serem baixas ou inexistentes as barreiras a
entrada no mercado analisado, o Tribunal chileno ressaltou que a magnitude
das barreiras a entrada no mercado relevante € perceptivel. ‘Se ndo existis-
sem tais barreiras, o poder de compra dos supermercados tenderia a reduzir-
se com a entrada de novos competidores. Todavia, a estratégia agressiva de
crescimento dos principais supermercados constitui uma barreira estratégi-
ca para potenciais entrantes a este mercado. Assim, poder-se-ia desencorajar
a entrada inclusive em localidades onde as principais cadeias ndo se instala-
ram, mas onde tenham efetuado compras de terrenos’.!?

Outro fator apontado como barreira a entrada é o fato das diversas
cadeias de supermercados terem diversificado os formatos de seus estabe-
lecimentos, tendendo a cobrir os diferentes nichos do negécio. Ademais, o
fato de nos ultimos anos nenhuma nova cadeia ter entrado e permanecido no
mercado torna notdria a existéncia de barreiras a entrada.

13O controle de terrenos estratégicos por parte de varejistas foi uma questéo abordada
no relatdrio da Competition Commission do Reino Unido, datado de 31 de outubro de
2007: The Supply of Groceries in the UK market investigation. Provisional findings
report. De acordo com esse relatorio, as quatro maiores redes de supermercados no
Reino Unido possuem terrenos. Apontou o estudo que a compra e a posse de ter-
renos ndo ¢ o unico meio através do qual um supermercado pode controlar o uso da
terra e, entdo, frustrar a entrada de um concorrente. Um supermercado poderia, por
exemplo, comprar um terreno e aluga-lo para uma outra finalidade ou compra-lo
para vender a um terceiro com uma cldusula restritiva proibindo atividade super-
mercadista. Percebe-se, assim, que o controle de terrenos representa uma barreira
a entrada muito significativa, que impde custos e riscos a empresas ansiosas por
entrar no mercado, impedindo também a expansdo de redes existentes.
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3.3 Poder de Compra

Esse aumento da concentra¢do no setor supermercadista, bem como
as altas barreiras a entrada, resultam uma alta dependéncia de muitos for-
necedores em relagdo as grandes cadeias de supermercados, o que se pode
denominar de ‘poder de compra’.

Se, por um lado, esse poder de compra permite as grandes redes bene-
ficiarem-se de compras a menores precos, que incluem descontos nio rela-
cionados aos custos e que ndo prevaleceriam em um ambiente competitivo;
por outro, pode reduzir a atratividade do negécio aos fornecedores, alguns
dos quais s6 permanecerdo no negdcio enquanto suas receitas cubram os
seus custos varidveis e sairdo quando seus ativos fixos se depreciarem. Isto
podera reduzir a oferta de bens e o bem-estar dos consumidores e a probabi-
lidade de sobrevivéncia do comércio de menor porte que ndo tem o poder de
mercado necessario para impor descontos adicionais a seus fornecedores, o
que, por sua vez, pode aumentar o poder de compra dos supermercados.'

Em razdo dessa forte dependéncia dos fornecedores em relacdo as
redes supermercadistas, diversas condutas anticompetitivas s@o praticadas
por supermercados. Dentre elas, vale mencionar a venda de produtos abaixo
do custo, a concorréncia desleal na comercializacio de produtos com marca
prépria, a imposicao de participagdao em promocgdes, a prorrogagdo de paga-
mentos, aplicacdo de descontos ndo acordados, modificacdes unilaterais de
condi¢des de compra, dentre outros.

3.3.1 As condutas resultantes do poder de compra

Ao analisar referidas condutas, o Tribunal chileno, juntamente com
o Fiscalia Nacional Econémica (FNE), 6rgao semelhante ao Ministério
Publico brasileiro, distinguiram, de um lado, aquelas condutas praticadas por
supermercados que tem poder de compra para reduzir o pagamento efetivo
a seus fornecedores e, de outro, as condutas que tenderiam a aumentar sua
participacdo de mercado e redundariam, provavelmente, em um maior poder
de compra no futuro. Dentro do primeiro grupo, separaram-se as condutas
unilaterais impostas ex post, as condutas impostas com conhecimento pré-
vio do fornecedor e as condutas que alocam o risco de forma ineficiente.

4 Nesse sentido, v. Sentencia n.. 9, p. 20
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No que se refere as condutas unilateriais impostas ex post, ¢ comum
o fornecedor deparar-se, apds entregar seu produto ao supermercado, com
taxas e descontos ndo acordados e com um tratamento inferior ao pactado.
Ressaltou o Tribunal que, do ponto de vista de eficiéncia econdmica, estes
comportamentos tem o efeito de aumentar a incerteza do negécio do forne-
cedor afetado, o que pode produzir, a longo prazo, a sua saida do mercado
e, dado o aumento do risco, pode dificultar a entrada de novas empresas.
Com isto, a concorréncia no setor formado por fornecedores poderia ser res-
tringida aqueles que podem suportar um maior risco € ndo necessariamente
aqueles mais eficientes na producdo do bem.

Destacou-se que para realizar esse tipo de conduta nio € necessario
ter um grande poder de mercado no sentido de ser um ator dominante no
setor, ja que, uma vez que o produto tenha sido entregue ao supermercado,
este pode adotar condutas oportunistas. No entanto, em um ambiente com
razoavel grau de concorréncia, um supermercado jamais repetiria essa con-
duta, posto que o fornecedor optaria por vender seu produto a outro canal
de ditribui¢do. No mercado em questio, todavia, estas condutas tendem a se
repetir e permanecer no tempo, o que indica a existéncia de poder de merca-
do por parte das cadeias varejistas.

Quanto as condutas unilaterais impostas ex ante, tem-se, como exem-
plo, o prolongamento do tempo médio de pagamento pelos produtos entre-
gues pelos fornecedores. De acordo com relatério elaborado pela FNE, este
lapso aumentou de 44 para 80 dias em apenas dois anos. Outras condutas
fixadas unilateralmente, porém conhecidas, em geral, pelos fornecedores
s@o as cobrancas referentes a colocacio de produtos nas prateleiras, aos in-
vestimentos realizados pelos supermercados, aos custos de reposicdo, den-
tre outras.

Do ponto de vista do Tribunal, em um mercado competitivo, em que
os supermercados ndo tém poder de mercado, estas condicdes, se forem
conhecidas pelo fornecedor, ndo tem nenhum efeito sobre a eficiéncia e o
bem-estar social, posto que os fornecedores optariam pelo comprador que
oferecesse melhores condi¢des e, estes, por sua vez, competiriam para obter
os produtos necessdarios para adequar a oferta de seu estabelecimento. Ao
contrario, em um mercado em que o comprador tem poder de compra sobre
o fornecedor, estas condutas tendem a ter efeitos similares aquelas impostas
ex post.

Ademais, ha uma série de condutas que levam a uma alocacio inefi-
ciente dos riscos, no sentido de transferir os riscos do negécio para os fornece-
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dores, ndo sendo estes riscos totalmente controlados por eles. Neste grupo se
encontram, por exemplo, os descontos em razdo da deterioriagdo do produto.

Segundo andlise do Tribunal, estas condutas, além de reduzir a com-
petividade dos fornecedores, podem gerar ineficiéncias, uma vez que quem
paga os custos de uma a¢do nem sempre € quem as conduz e quem poderia
diminuir seus riscos. Desta forma, os supermercados nao tém incentivo para
reduzir os danos, ja que podem cobrar integralmente seu custo dos provedo-
res, que pouco ou nada puderam fazer para evitd-los. Note-se que este tipo
de prética ndo sobreviveria em um mercado em que os compradores nao
tivessem poder de compra, jd que a concorréncia os faria adotar incentivos
para que a producio seja eficiente em toda a cadeia.

Por fim, necessario indicar o posicionamento do Tribunal quanto as
préticas destinadas a aumentar a participagdo de mercado ou poder de com-
pra. A decisdo chilena citou basicamente duas préticas principais tendentes
a produzir esse efeito, a dizer, a venda de produtos abaixo do custo e a venda
de marcas proprias.

a) Vendas abaixo do custo:

Para o Tribunal, os supermercados tenderiam a eleger ‘produtos gan-
chos’ para vender abaixo do custo. Eles estariam dispostos a assumir as per-
das decorrentes dos produtos promocionais, porque assim aumentariam a
demanda de outros produtos a partir dos quais obteriam margens suficientes
para cobrir tais perdas.'> Em outros termos, os supermercados, através desta
forma de ‘subsidio-cruzado’, se ressarciriam das perdas com os produtos
promocionais, através de ganhos com outros. Esta estratégia sé seria possi-
vel porque os supermercados sdo empresas multi-produtos.

De acordo com o Tribunal, esta pratica, apesar de poder beneficiar
algum consumidor em particular, poderia afetar a livre concorréncia, pois
tenderia a aumentar a concentragdo no mercado, ja que teria o conddo de
destruir varejistas de menor porte, que ndo possuiria capacidade suficiente
para valer-se de subsidios cruzados. Por conseguinte, afirmou aquele 6rgao
que as vendas realizadas abaixo do preco de custo efetuadas a fim de promo-

15 Em geral, o consumidor ndo tem conhecimento do prego dos produtos, individual-
mente. Ele realiza suas compras naqueles estabelecimentos que transmitem a idéia
geral de precos baixos. Dai a importancia das promog¢des. Apesar de se aplicar a
certos produtos, transmite a idéia de pregos baixo, como um todo e incentiva a
compra de outros produtos que estdo sendo vendidos a pre¢o normal por parte dos
consumidores.
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cionar um produto, desde que durem por um pequeno periodo de tempo, ndo
seriam contrdrias per se a livre concorréncia. Todavia, quando realizadas de
forma persistente ou com o intento de destruir concorrentes, representariam
uma limita¢ao a concorréncia.

Conclusdo similar foi obtida ja em 1999 pela Organizacdo para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE em documento intitu-
lado Buying Power of Multiproduct Retailers.'® Nele se afirma que, embora
os consumidores possam beneficiar-se da pratica de vendas abaixo do custo,
ao menos dentro de um pequeno periodo de tempo, poderia trazer prejuizos
a concorréncia. O principal problema dessa prética, segundo o relatério da
OCDE, € que ela tem o efeito de dissuadir os investimentos dos produtores
destinados a criar produtos de alta-qualidade.

b) Venda de marcas proprias (private labels)

De acordo com a andlise do Tribunal chileno, a presenca de marcas
proprias ndo poderia ser considerada, por si s, contrdria a livre concorrén-
cia. Todavia, quando utilizadas para confundir o consumidor, representaria
um ato de concorréncia desleal. Nos casos de supermercados com poder de
mercado, teria o efeito de atingir, manter ou incrementar uma posi¢cao do-
minante no respectivo mercado, o que contrariaria as normas que protegem
a livre concorréncia.

Note-se que, no Brasil, o problema relacionado a venda de marcas
proprias por supermercados tem sido abordado em algumas decisdes re-
lativas a atos de concentracdo envolvendo supermercados, embora mere-
ca ainda aprofundamento. Em geral, elas t€ém sido consideradas um fator
competitivo na medida em que impedem, segundo o ponto de vista de al-
guns conselheiros do CADE, um exercicio abusivo de poder de mercado por
certos fornecedores/fabricantes, uma vez que os produtos de marca propria
geralmente apresentam precos mais baixos que aqueles produzidos tradicio-
nalmente por grandes fornecedores."’

O CADE, todavia, ndo previu a hipétese segundo a qual as marcas pro-
prias poderiam ser um fator de fortalecimento do poder de compra de super-
mercados, como apontado na decisdo chilena. Afinal, o supermercado passa
a assumir uma fung¢do dupla: a de proprietario de marca e a de distribuidor de

16 QECD. Buying Power of Multiproduct Retailers. DAFFE/CLP(99)21. 1999

17" Nesse sentido, veja Atos de Concentragdo n.. 08012.007176/2002-35 e n..
08012.000280/2004-61.
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produtos para consumidores finais. Dentro do mercado, portanto, acaba por ter
uma relacdo de concorréncia com os fornecedores (afinal, ambos vendem pro-
dutos préprios), a0 mesmo tempo em que apresenta uma relacio de integragdo
(é distribuidor dos produtos do fornecedor). Nesse sentido, os supermercados
poderiam rejeitar a comercializagdo de produtos de outros fabricantes e até
utilizar sua marca prépria como forma de obter melhores condi¢des do forne-
cedor/fabricante, uma vez que o supermercado teria seu proprio produto para
oferecer, ndo dependendo da mercadoria de outros produtores.

Registre-se, alids, que esta situacdo hipotética é exatamente o que
ocorre, em concreto, no caso chileno, quando a rede D&S retirou todos os
chocolates da Nestlé de suas prateleiras, apds esta empresa ter se recusado
a aceitar as condi¢des abusivas propostas por aquela cadeia. O fato de esta
rede possuir uma marca propria e vender chocolates por meio de fornece-
dores préprios lhe dd maior poder de barganha nas negociagcdes com outros
fabricantes, o qual pode ser utilizado de forma ilicita.

Recentemente, quando da andlise de ato de concentragdo entre duas
grandes varejistas, a Sendas e a Companhia Brasileira de Distribuicdao —
CBD' a Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, reconheceu
que os produtos de marca prépria sdo vantajosos para os supermercados,
pois estes ndo tém gastos adicionais com o desenvolvimento do produto,
publicidade e suas embalagens tém um apelo visual menor, o que representa
menores custos.” Nesse sentido, as marcas proprias representam, segundo
o entendimento da SEAE, uma vantagem competitiva e uma 6tima oportuni-
dade para os supermercados vincularem os consumidores a suas marcas.

A Secretaria também afirmou que tal espécie de produtos representa
uma nova fonte de competicio no mercado e no caso da concorréncia ser
efetiva, o resultado final poder4 ser reducdes de preco e melhoria na quali-
dade dos produtos a venda.

Outra possivel face da marca prépria € a concorréncia desleal. A simi-
laridade das embalagens dos produtos de marca prépria com os produtos tra-
dicionais pode representar um atentado as Leis de Propriedade Intelectual.
De acordo com o artigo 195, incisos Il e IV da Lei de Propriedade Industrial

18 Vide Parecer SEAE no Ato de Concentragdo n. 08012.009959/2003-34.

Estudos sugerem que as economias com publicidade, pesquisa, venda e distribuicao
de produtos de marca propria chegam a 25% do preco do produto (Nesse sentido,
v. OECD, Buying Power of Multiproduct Retailers, p. 27). ..
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—LPI (Lei 9.279/96), comete crime de concorréncia desleal quem ‘III — em-
prega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou alheio, clien-
tela de outrem; IV — usa expressdo ou sinal de propaganda alheios, ou os
imita, de modo a criar confusdo entre os produtos ou estabelecimentos’.
Além disso, representa uma violagao a legislacdo consumerista, que repudia
qualquer forma de ato que tenha por objetivo induzir o consumidor a erro.

Outro aspecto das marcas proprias que deve ser considerado pelas
autoridades concorrenciais diz respeito aos acordos verticais entre varejistas
e fabricantes, que devem ser apreciados atentamente pelos 6rgdos antitruste.
H4 também de se verificar o nivel de integragdo vertical entre esses agentes,
pois ‘se o varejista realiza a maioria dos investimentos do produtor e toma a
maioria das decisdes por ele, entdo o varejista estd agindo como se ele efe-
tivamente detivesse o produtor. Ndo ha diferencas patentes entre este com-
portamento e a integracdo vertical completa em termos de implicacdes para
a politica concorrencial’.?” Se todos os grandes varejistas decidirem oferecer
marcas préprias através de integragdes verticais, poderd haver um efeito de
fechamento de mercado cuja potencialidade anticompetitiva dependera do
ndmero de barreiras a entrada levantadas. Afinal, os entrantes terdo de atuar
nos dois niveis da cadeia produtiva, como distribuidor e produtor.

3.4 A Decisdo do Tribunal

Ap6s analisar a conduta engendrada pela cadeia de supermercados
D&S, o Tribunal chegou a conclus@o de que ela era contrdria a livre con-
corréncia e se agravou apds a D&S ter retirado os chocolates Nestlé de suas
prateleiras, como represdlia aquele fabricante. Diante disso, ordenou que as
cadeias de supermercados (i) se abstenham de realizar condutas que impli-
quem a alteracdo unilateral ex post do preco e demais condi¢des das com-
pras previamente acordadas com os fornecedores; (ii) estabelecam de forma
objetiva e ndo discriminatdria as condi¢des de compra e, por fim, (iii) e as
entidades relacionadas, até as controladoras finais, consultem previamente o
Tribunal quanto a qualquer negociacdo, operagdo, pacto, acordo de atuagdo
conjunta, ato ou contrato que implique direta ou indiretamente sua integra-
¢do ou fusdo com empresas do mesmo ramo ou a aquisi¢do destas.

E de se notar que este 6rgao adotou um posicionamento de controle
ex post das condutas e atos praticados pelas empresas do setor varejista. Ha

20 London Economics, 1997, p. 41.
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uma patente intervencao estatal sobre os atos realizados pelas empresas do
setor. Todos eles deverdo ser apreciados pelo Tribunal de Defesa da Livre
Concorréncia.

No entanto, outros paises da América Latina, como a Argentina, bus-
caram meios de reduzir esse intervencionismo estatal, adotando uma estra-
tégia de auto-regulacdo setorial através da edicao de codigos de condutas.

4. Auto-regulacao Setorial e a experiéncia argentina

A forte concentrag@o no setor varejista, sobretudo a partir da década
de 90, desencadeou uma série de préticas comerciais agressivas por parte
das cadeias de supermercados em relacdo a industria de fornecimento, o
que fez surgir uma discuss@o acerca da necessidade de se eliminar essas
condutas, que compreendem desde descontos e devolucdes injustificadas de
mercadorias até descontos unilaterais ndo acordados.

Neste ambiente, surge a discussdo acerca da necessidade de regulacio
da atividade comercial. Na Argentina, a existé€ncia de alguns projetos de lei
tendentes a regular a atividade comercial de grandes redes e a dificuldade de
se aplicar a legislagcdo antitruste, pois se considerava que ela ndo teria o es-
copo de dirimir conflito de interesses entre as partes, mobilizou os atores do
mercado a abordar os pontos mais problemadticos de sua relacdo comercial
através de um instrumento de auto-regulacdo setorial.

Trata-se do Cdédigo de Boas Préticas Comerciais (CBPC), um instru-
mento que tem por objetivo dar respostas aos conflitos entre as partes atuan-
tes no mercado (fornecedores e varejistas), tratando de manter o equilibrio
de interesses e melhorar o desenvolvimento das relagdes comerciais através
do estabelecimento de meios alternativos de solugdes de controvérsias.

O CBPC surgiu a partir de uma série de reclamacdes feitas por forne-
cedores contra a inddstria supermercadista, que estaria praticando condutas
abusivas, exercidas de forma unilateral. Surge, assim, como um instrumento
de auto-regulacdo setorial com a finalidade de estabelecer normas de con-
duta e regras de sobrevivéncia entre as partes, estabelecendo também um
procedimento de solucdes de conflitos.

Representa, em verdade, um instrumento de direito privado celebrado
entre entidades representantes de fornecedores e distribuidores, tendo como al-
cance geografico todo o territério argentino. Sua finalidade precipua é diminuir
o grau de intervencao estatal. Para tanto, prevé formas de solucdes de conflitos

124



PODER DE COMPRA DO VAREJO E OS DESAFIOS DA CONCORRENCIA

(mediaco e arbitragem) que excluem as instancias judiciais disponiveis, que
acabam por representar meios mais onerosos de solucao de conflitos.

O CBPC permitiu, de certa maneira, o estabelecimento de regras de
jogo especificas para as transacdes comerciais entre as partes, assim como
também estabeleceu certos limites, a fim de que os acordos escritos entre
fornecedores e varejistas fossem respeitados, proibindo, assim, a realiza¢io
de débitos ndo autorizados, a publicidade ou exibi¢ao de produtos abaixo do
preco legal de venda, etc..

Assim, o c6digo buscou abarcar as principais situacdes objetos de con-
flito entre fornecedores e varejistas, estipulando, por exemplo, que os contra-
tos entre eles devem contemplar o prazo de vigéncia, a necessidade de acordos
para modificar as condicdes gerais, prazos de entrega, de pagamento de mer-
cadorias e de vigéncia de lista de precos; que os supermercados ndo poderdo
vender os produtos dos fornecedores abaixo do preco de compra, exceto em
situagcdes excepcionais como necessidade de eliminagéo de estoque, produtos
de vencimento iminente, entre outras; que os contratos ndo podem ser termi-
nados imotivadamente sem notificagao prévia, dentre outras condicdes.

Desde a promulgacdo do Cédigo em 2000, houve 147 reclamacgdes
de empresas do setor entre os anos de 2000 e 2002. No caso das mediacgdes,
a maioria encerrou-se com acordo entre as partes e somente 4% foram a
Justica. Dentre os casos de arbitragem, por sua vez, 63% foram encerrados
no ambito do CBPC, ao passo que 37% buscaram solugdo jurisdicional.*!
Estes nimeros refletem uma boa aceitacao do c6digo e de sua proposta pe-
las empresas do setor, 0 que contribui para o melhor desenvolvimento das
relagdes comerciais.

Registre-se, todavia, que a auto-regulacio setorial pode ser combi-
nada com o controle de atos e contratos executados pelos agentes do setor
varejista. Se, de um lado, a auto-regulacao setorial tende a diminuir o grau
de conflitos entre varejistas e fornecedores, equilibrando o poder de compra
alcancado por diversas cadeias de supermercados e impedindo a ocorréncia
de praticas abusivas; de outro, o controle estatal dos atos de concentragdo
neste mercado faz-se necessario para impedir que integracdes horizontais e
verticais tornem indcuas as disposi¢des de um instrumento privado, como
este codigo de boas praticas comerciais.

21 Estatisticas extraidas do artigo: Autorregulacion Sectorial: El Cédigo de Buenas
Prdcticas Comerciales. Temas del Consumidor, p. 134, disponivel no site http://
www.mecon.gov.ar/secdef/revista/rev77/buenaspracticas77.pdf.
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5. Conclusoes

O quadro geral indica uma forte tendéncia a concentragdo no se-
tor varejista. Este fendmeno traz consigo diversas preocupacdes asso-
ciadas ao comportamento dos agentes do mercado e seus efeitos sobre a
concorréncia.

Indmeros relatérios elaborados por entidades internacionais como a
OCDE e a Competition Commission do Reino Unido apontam para a inten-
sificacdo do poder de compra dos supermercados e as condutas anticompe-
titivas decorrentes desta posi¢ao.

Em diversos paises da América Latina, em especial Argentina e Chile,
reclamacdes explicitas foram feitas por fornecedores que sofreram com o
fendmeno. No Brasil, todavia, a situac@o ainda ndo foi alvo de julgamento
e reflexdo aprofundados.

Diante disso, cabe as autoridades competentes adotar uma postura
mais atenta em relacdo a andlise dos atos envolvendo o mercado em questao.
As abordagens relativas especialmente as barreiras a entrada e ao papel das
marcas proprias devem ser atualizadas tendo em vista as modificacoes pelas
quais o setor tem passado.

Além disso, as diversas concentracdes no setor, analisadas quase se-
manalmente pelo CADE, demandam atencdo e merecem ser tratadas com
cautela, para o aproveitamento de suas eficiéncias, mas, a0 mesmo tempo,
impedir qualquer abuso de poder econdmico.
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INCENTIVOS FISCAIS E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA LIVRE-CONCORRENCIA*

Paulo André Nogueira Lima-+

Introducao

Este trabalho nasceu da observacdo de determinados fendmenos eco-
ndmicos ocorrentes com certa freqiiéncia e cada vez mais proximos do coti-
diano: a transferéncia de empresas de uma cidade para outra, bem como de
um estado, ou regido, para outro.

Tais fatos levaram a inquietagcdo e a pesquisa, gerando-se, por con-
seqiiéncia, Trabalho de Graduagdo na Faculdade de Direito Universidade
Presbiteriana Mackenzie, em Sao Paulo, capital, com mesmo titulo, procu-
rando uma causa a esta realidade.

Pesquisando o assunto foi encontrado um primeiro objeto de estudo, a
Guerra Fiscal e, com o aprofundamento da pesquisa, chegou-se ao instituto
dos Incentivos Fiscais como causa primeira desta.

Isso porque incentivos fiscais consistem na isencdo de determinado
tributo com finalidade de estimular o desenvolvimento econdmico de deter-
minada regido ou setor da economia, conforme demonstra a prépria historia
do desenvolvimento do instituto no Brasil.

Este foi implantado a partir da aplicagdo dos trabalhos capitaneados
por Celso Furtado a frente da Comissao para o Desenvolvimento da América
Latina CEPAL, a qual tragou conclusdes no sentido de que regides em que
o mercado € incipiente tendem a permanecer economicamente incipientes
nos paises subdesenvolvidos.

Nesse sentido o ciclo de pobreza ndo seria quebrado de forma espon-
tanea, por intermédio da livre-acdo do mercado, mas por meio da interven-
¢ao direta do Estado impulsionando a regifo ou setor letargico, sem dinami-

* O autor agradece a orientacdo do Professor Vicente Bagnoli.
*+ - Advogado.
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ca empresarial, onde o mercado néo fosse presente ou suficientemente forte
para a promoc¢ao do desenvolvimento.

Dessa forma, os incentivos fiscais possuiam por objetivo a diminui¢ao
ou elimina¢d@o do obstdculo que a carga fiscal exerceria para a implantagdo
do mercado nessas localidades, ou mesmo em nivel nacional, de determina-
das cadeias produtivas.

Neste sentido foram elaborados diversos planos de desenvolvimento
nacional, interessando diretamente ao estudo proposto, o sistema de incen-
tivos fiscais implementado a partir da segunda metade da década de 60, sob
a égide do regime militar.

Esse sistema possuia duas premissas, a de que o governo federal exer-
ceria a competéncia da concessao dos incentivos em primeiro lugar e os
estados, por sua vez, concederiam tais incentivos sempre que houvesse una-
nimidade destes para a concessao, sempre com a finalidade de desenvolvi-
mento de uma regifio ou setor econdmico estagnado.

Tal consenso absoluto dos Estados da Federacdo era, entdo, vidvel
tendo-se em vista que todos os governadores eram diretamente indicados
pelo governo federal havendo, portanto, um alinhamento unanime favoreci-
do por intermédio do regime politico instalado a época.

O alinhamento, todavia, desfez-se a partir do processo de redemocra-
tizacdo nacional, o qual trouxe a tona conflitos de interesse dos estados e
municipios, bem como o relativo aumento da autonomia destes em relagdo
ao governo federal.

Deste modo deixou de ser vidvel a unanimidade dos estados em re-
lacdo aos convénios concessivos de incentivos fiscais sendo esvaziado de
eficdcia tal instituto. O esvaziamento de efetividade da condi¢do do acordo
uninime em torno da concessdo dos incentivos trouxe por conseqii€éncia sua
aplicagdo unilateral pelos estados e municipios.

Deve-se ressaltar que esta pratica fere ndo somente disposi¢ao formal,
mas a prépria esséncia do sistema desenvolvido, qual seja, a promocao do
desenvolvimento de determinada regido ou setor econdmico. Dessa forma,
surge um fendmeno derivado da desconfiguracdo desse sistema: a Guerra
Fiscal.
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Guerra fiscal

A guerra fiscal possui por premissas o conflito de interesses entre as
unidades da federacao e a desenfreada disputa por grandes empreendimen-
tos nacionais e internacionais ja instalados ou a serem instalados em solo
patrio.

Tomando por base a desconfiguracdo do sistema implantado de incen-
tivos fiscais, a desnaturacao de seus principios de desenvolvimento regional
ou de determinado setor o instituto toma fei¢do inversa a pretendida, a de
solidariedade nacional, para a de instrumento de disputa publica por inves-
timentos privados regionais.

O fato desta pratica ser universalizada pela administracdo publica é
de imensa importancia, porque os efeitos de desenvolvimento econdmico de
uma determinada localidade sdo anulados reciprocamente ao serem conce-
didos, a0 mesmo tempo, beneficios por diversas unidades da federagao.

Isso porque o grande empreendedor, ao definir o local de instalagdo de
uma empresa, ou indudstria possui diversos fatores essenciais a sua atividade
como proximidade a mercado consumidor, fornecedores de matéria-prima,
mao-de-obra qualificada, entre outras.

O sentido primério do sistema de incentivos fiscais era de que estes
compensariam estes custos adicionais em local ou setor nacionais que ne-
cessitavam desenvolvimento, ndo de instrumento de disputa publica por in-
vestimentos privados, conforme se tornou por intermédio de um desarranjo
federativo.

Ao anular o efeito de desenvolvimento, o instituto dos incentivos fis-
cais toma a feic@o de instrumento de transferéncia de custos privados para a
administragdo publica, gerando privilégios a competidores financiados por
recursos do Estado.

Essa sucessao de fatos ganha for¢a na década de 1990, com a estabili-
zacdo monetdria, quando o Brasil retornou a rota dos grandes investimentos
internacionais, provocando a utilizagdo dos estados e municipios de todos
os instrumentos que possuiam para a atragdo destes empreendimentos.

Nessa direcdo, grandes volumes de recursos publicos eram destinados
a disputa por estes empreendimentos de forma direta, por meio de incentivos
fiscais, ou indiretamente, por intermédio de empréstimos, financiamentos,
doacdes e diversas outras modalidades.
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Destaque-se que para efeitos concorrenciais ndo importa qual seja a
forma a partir da qual o empresario é desonerado do pagamento de determi-
nado tributo, mas sim qual o efeito que essa desoneracio causard ao benefi-
ciado e, conseqiientemente, a sua capacidade de competir no mercado.

Assim, s3o comuns os relatos de empresas que receberam dezenas ou
mesmo centenas de milhdes de reais em vantagens para que fossem instala-
das ou se transferissem para determinado estado ou municipio.

Federalismo

Verifica-se que o fortalecimento do sentido de federalismo, qual seja,
o de independéncia dos governos regionais nesse gerou um conflito de inte-
resses entre as unidades federadas dando causa a transferéncia de recursos
publicos a empreendimentos privados e anulando os principios fundamen-
tadores dos incentivos fiscais.

No entanto, ha consenso entre a doutrina de que o conflito de interesses
é inerente ao sistema federativo. A liberdade conferida aos entes federados
¢é justamente para que procurem a satisfacdo de seus interesses peculiares.
Todavia, esta liberdade limita-se aos interesses comuns da nagfo, os quais
ndo permitem a autofagia federativa, ou seja, o prejuizo geral decorrente do
beneficio particular.

Desta maneira € impossivel a eliminacdo do conflito em um sistema
de governo federativo, mas € necessdria a determinagdo de limites para a
atuacdo de seus componentes no sentido do alcance do bem-estar coletivo
maior, sendo sugerido o modelo de competi¢do fiscal como substituto ao de
guerra fiscal.

Competicao fiscal

Apesar de ser o conflito de interesses entre as pessoas de direito publi-
co, componentes da federacdo inerente ao proprio sistema federativo, tam-
bém lhe é propria a caracteristica da restricdo da autonomia em func¢éo do
alcance de beneficio maior comum.

Neste sentido, o fendmeno da Guerra Fiscal € antifederativo ao pro-
vocar a transferéncia de recursos publicos para financiamento da disputa
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por grandes empreendimentos particulares que se instalam ou transferem-se
para outras localidades, sem haver conseqiiente beneficio social.

O modelo de Competicdo Fiscal, entretanto, pressupde o condiciona-
mento das condutas dos entes federados na defesa e seus interesses particu-
lares aos interesses mais amplos da federacao.

Assim, ao invés da disputa desenfreada pelos empreendimentos pri-
vados, os estados e municipios seriam estimulados a disputa por maior efi-
ciéncia no investimento publico melhorando sua infra-estrutura, burocracia
e carga tributéria.

Esta atitude possui, por conseqiiéncia, a diminui¢do dos custos da
atividade econdmica em geral e tem por efeito o incentivo a atividade em-
presarial sem, contudo, gerar um desequilibrio entre os concorrentes, que
concorrem de modo paritério.

Desenvolvimento economico

Considerando-se o modelo de incentivos fiscais em sua configuracdo
original, questiona-se sua efetividade no alcance de suas metas, quais sejam,
o desenvolvimento econdmico de determinada regido ou setor econdmico.

Neste sentido argumenta-se, em contrariedade, que quando um em-
preendimento € invidvel sem o recebimento de incentivos nio o deixa de ser
invidvel, se nao houver transformacio do meio em que foi implantado sob a
conseqiiéncia de deixar de existir com a extincdo do beneficio que lhe deu
origem.

Quando existe situacdo de Guerra Fiscal, por sua vez, ocorre uma si-
tuacdo de favorecimento concorrencial do empreendimento beneficiado em
detrimento de outras empresas que atuem no mesmo ramo ou regido.

As empresas ndo beneficiadas, a seu tempo, serdo estimuladas a trans-
feréncia de suas atividades para locais onde recebam incentivos que com-
pensem seus negocios e, no caso, a propria concorréncia patrocinada por
recursos publicos.

Todavia, quando h4 circunstancia de Competi¢do Fiscal ao invés das
anteriores, ocorre a diminui¢fo dos custos de empreendimento por meio da
melhoria na eficiéncia econdmica como um todo, propiciando, portanto, a
atividade empresarial de forma sustentavel.
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Neste caso ndo ha favorecimento ou transferéncia estatal de recursos
para a atividade econdmica privada, mas o implemento de condi¢des mais
favordveis, como a diminui¢do de carga tributéria, por meio da melhor apli-
cagfo de recursos e reducdo de custos privados mediante implementagéo de
infra-estrutura mais adequada.

Peculiaridades brasileiras em matéria de incentivos fiscais

Este tépico visa elencar algumas das peculiaridades brasileiras muito
relevantes ao se tratar de Defesa da Concorréncia e, principalmente, corre-
lacioné-la ao fendmeno dos Incentivos Fiscais.

O primeiro destes € o alto grau de informalidade da economia. Esta
situacdo gera desequilibrio entre os competidores desmotivando a concor-
réncia. Dessa forma, os incentivos fiscais ndo devem figurar como uma
compensagao as empresas que trabalham sob o regime legal, mas o Estado
deve desenvolver ambiente favordvel a atividade empresarial, qual seja, de
seguranca juridica e efetividade das institui¢des.

Segundo ponto de extrema relevancia € a relacdo entre carga tribu-
taria e servigos publicos no Brasil. Paga-se muito por uma contraprestagao
de baixa qualidade e muitas vezes insuficiente para o suprimento das reais
necessidades sociais.

Este fato, por sua vez, muitas vezes motiva praticas ilegais correntes
no mercado nacional de sonegacgdo fiscal, estabelecendo-se uma relacio de
eterna insuficiéncia da arrecadacéo frente aos compromissos de governo.

Esta relacdo desproporcional amplia os efeitos danosos dos incenti-
vos fiscais quando estes beneficiam determinado concorrente, aumentando
de forma extrema os ganhos deste ao deixar de ser onerado tributariamente
enquanto seus competidores t€ém de arcar com compromissos fiscais e com
os custos gerados pelas lacunas deixadas pelo Estado.

Terceiro e dltimo tépico a ser abordado diz respeito a configuracdo fe-
derativa brasileira no que tange a reparticao das receitas tributérias. Visando
a diminuicdo das desigualdades regionais e combate a pobreza, foram cria-
dos fundos de participacao dos municipios (FPM) e dos estados (FPE), entre
outros, nas arrecadacdes tributdrias nacionais.

Estas transferéncias possuem, atualmente, os efeitos colaterais da-
nosos de propiciar a proliferacdo excessiva de municipios, desincentivar a
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madquina fiscal dos estados e municipios mais beneficiados de melhorar seu
desempenho e retirar recursos de regides metropolitanas onde se concen-
tram grandes bolsdes de pobreza.

Esta situagdo da configuragcdo federativa nacional tem por conse-
qliéncia o aumento da informalidade, o desinteresse de diversas unida-
des federadas na melhoria na administracdo ptblica e abre caminho para
o financiamento por meio da prépria federagdo da Guerra Fiscal, visto
que os entes mais beneficiados ndo dependem de arrecadacdo prdpria
para sua manuten¢do, mas quase tdo somente dos recursos que lhe sdo
transferidos.!

Sao estes, portanto, alguns dos desafios nacionais para equaliza¢io
de Livre-Concorréncia com Incentivos Fiscais fazendo com que prevale-
cam eficiéncia e desenvolvimento econdmico conjugados, visto que o cres-
cimento sem eficiéncia é sindnimo de desperdicio e privilégio em favor de
alguns e em desfavor de todos.

Breve analise de casos brasileiros

Ap6s a exposicao, de modo geral, das relagdes entre incentivos fiscais
e o principio da livre-concorréncia gostaria de exemplificar de forma mais
concreta a dindmica destas relacdes tomando por base projecoes dos efeitos
deste instituto sobre as empresas beneficiadas e as conseqiiéncias sobre seus
concorrentes:

Como inicio, gostaria de apresentar uma simulacio? elaborada pelo
CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —, a partir de da-
dos da Consultoria KPMG na qual se demonstram os efeitos de incentivos
fiscais em relacdo unicamente a desonera¢ido do ICMS da aliquota de 18%
para as de 12%, 8% e a isencdo total do mesmo.

Demonstrativo da Carga Fiscal do Sabonete — Situacdo Inicial (Sem
Incentivos Fiscais)

' FERRARI, Renato; COSTA, Alcides Jorge; MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Redugdo Tributaria, Urgéncia Nacional. In: Férum permanente de debates sobre a
realidade brasileira, 1998, Sdo Paulo. Palestra proferida por Renato Ferrari; parti-
cipantes: Alcides Jorge Costa e Ives Gandra Martins, p.48.

2 BRASIL. Consulta n. 0038 ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Brasilia, 1999. Disponivel em: <www.cade.gov.br>. Acesso em: 20 jul. 2006.
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CARGA FISCAL DO SABONETE - ICMS 18%

Conta Resultado
FATURAMENTO 100,00
IMPOSTOS INDIRETOS -28,87
IPI 0,10 -9,09
ICMS 0,18 -16,36
PIS/COFINS 0,04 -3,32
RECEITA LIQUIDA 71,23
CUSTO DE PRODUCAO - 40,45
Materiais -20,60
Maio-de-Obra -14,70
Encargos -5,15
LUCRO BRUTO 30,78
DESPESAS OPER. -26,74
Salarios -9,70
Encargos -3,40
CPMF -0,36
Financeiras —5,98
Outras -17,30
LUCRO OPERACIONAL 4,04
IR/CS -1,33
LUCRO LIQUIDO 2,71
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CARGA FISCAL DO SABONETE - ICMS 12%

Conta Resultado
FATURAMENTO 100,00
IMPOSTOS INDIRETOS - 23,56
IPI 0,10 -9,09
ICMS 0,12 -10,91
PIS/COFINS 0,04 -3,56
RECEITA LIQUIDA 76,44
CUSTO DE PRODUCAO - 40,45
Materiais -20,60
Maio-de-Obra -14,70
Encargos -5,15
LUCRO BRUTO 35,99
DESPESAS OPER. -26,74
Salarios -9,70
Encargos -3,40
CPMF -0,36
Financeiras -5,98
Outras -17,30
LUCRO OPERACIONAL 9,25
IR/CS —-3,05
LUCRO LIQUIDO 6,20

Reducdo do ICMS de 18% para 12% = -33%
Elevagio do Lucro Liquido de 2,71% para 6,20% do Faturamento= + 128%
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CARGA FISCAL DO SABONETE - ICMS 8%

Conta Resultado
FATURAMENTO 100,00
IMPOSTOS INDIRETOS -20,07
IPI 0,10 -9,09
ICMS 0,08 -727
PIS/COFINS 0,04 -3,71
RECEITA LIQUIDA 79,93
CUSTO DE PRODUCAO - 40,45
Materiais -20,60
Maio-de-Obra -14,70
Encargos -5,15
LUCRO BRUTO 39,48
DESPESAS OPER. -26,74
Salarios -9,70
Encargos -3,40
CPMF -0,36
Financeiras -5,98
Outras -17,30
LUCRO OPERACIONAL 12,74
IR/CS —4,20
LUCRO LIQUIDO 8,54

Reducido do ICMS de 18% para 8% = -56%

Elevagdo do Lucro Liquido de 2,71% para 8,54% do Faturamento = + 215%
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CARGA FISCAL DO SABONETE - ICMS 0%

Conta Resultado
FATURAMENTO 100,00
IMPOSTOS INDIRETOS - 13,09
IPI 0,10 -9,09
ICMS 0,00 —-0,00
PIS/COFINS 0,04 —4,00
RECEITA LIQUIDA 86,91
CUSTO DE PRODUCAO - 40,45
Materiais -20,60
Maio-de-Obra -14,70
Encargos -5,15
LUCRO BRUTO 46,46
DESPESAS OPER. -26,74
Salarios -9,70
Encargos -3,40
CPMF -0,36
Financeiras -5,98
Outras -17,30
LUCRO OPERACIONAL 19,72
IR/CS -6,51
LUCRO LIQUIDO 13,21

Redugdo do ICMS de 18% para 0% = -100%
Elevagdo do Lucro Liquido de 2,71% para 13,21% do Faturamento =
+388%
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Da analise dessas tabelas, tem-se, entdo, as seguintes comparagoes:
IMPACTO DA REDUCAO DO ICMS NO LUCRO — SABONETES

REVISTA DO IBRAC

Aliquotas do ICMS Lucro/ Variacio do ICMS Variacio do Lucro
Faturamento
18% 2,71% 0% 0%
12% 6,20% -33% 128%
8% 8,54% —56% 215%
0% 13,21% —100% 388%
Produto Lucro liquido com isen¢ao fiscal
Isentado Com isencio de 7% Com isencio de 12%
Lucro Em relacio a Lucro Em relacio a
unitario ICMS de 18% unitario ICMS de 18%
Vestuario 3,8 147,50% 7,1 188,75%
Louga sanitaria 10,2 82,14% 13,5 141,07%
Televisdo 2,3 264,29% 5,0 457,14%
Fumo 2,0 122,22% 2,8 211,11%
Automovel 4,7 1075,00% 7,8 1850,00%
Sabonete 6,7 139,29% 9,5 239,29%
Laticinios 33 353,85% 6,5 600,00%
Brinquedo 3,7 174,00% 6,6 232,00%

Percebe-se, a partir da leitura de tal simulagdo, que a desoneragao
pura e simples de apenas um tributo, o ICMS, pode gerar um aumento no
lucro liquido de um produto de até 1850%, no caso dos automoveis. Tal
fato ja €, por si sO, gravemente violador da igualdade constitucional, da
isonomia tributéria e da neutralidade concorrencial, mas vejamos, ainda, as
praticas efetivadas em torno dos incentivos fiscais nos estados e municipios
na década de 90:*

A busca de novos investimentos fez crescer significativamen-
te, nos ultimos dois anos, a guerra fiscal deflagrada pelos Estados.
Um estudo realizado no inicio deste ano pela Confederagdo Nacional

3 Relatorio da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Assembléia Legislativa do
Estado de Sao Paulo, publicado no DOE do dia 26 de setembro de 1997, p. 14 e
seguintes.

138



INCENTIVOS FISCAIS E O PRINCIPIO DA LIVRE-CONCORRENCIA

da Industria (CNI) apontou os Estados que mais inovaram na cria-
cdo de incentivos fiscais e financiamentos para atrair o setor priva-
do: Rio Grande do Sul, Pernambuco, Ceara, Bahia, Distrito Federal,
Parand, Minas Gerais e Espirito Santo. Realizado com apoio das fe-
deragdes das industrias dos governos estaduais, o documento, intitu-
lado Politicas Estaduais de Apoio a Indiistria, mostrou que o estimulo
mais praticado pelos Estados € a reducdo de aliquotas do Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias (ICMS), concedido por 18 unida-
des da Federacdo. Os financiamentos, por meio dos bancos estaduais,
para aquisicdo de ativos fixos (equipamentos, instalagdes etc.) pelas
empresas constituem outro grande estimulo concedido pelos Estados:
20 deles optaram por esse tipo de atrativo a novos investimentos. (...)

A drea de infra-estrutura aparece como terceira op¢ao entre 0s
estimulos ofertados, com a venda, por exemplo, de galpdes e lotes
industriais a precos reduzidos. Os demais beneficios se situam entre
financiamentos para pagamento de ICMS, verificado em 17 unidades
da Federacao; financiamento para capital de giro (15) e avango tecno-
I6gico (11). Aparecem ainda, na lista de beneficios concedidos pelos
Estados, a amplia¢do dos prazos de recolhimento do ICMS e a isen-
cdo ou reducdo desse tributo para pequenas e microempresas. Alguns
governos estaduais também ofereceram facilidades burocraticas para
registro ou realizacdo de licitagdes do setor privado e assisténcia téc-
nica na preparacdo de projetos. (...)

Um dos programas de incentivo que mais repercutiu nacio-
nalmente foi o do Estado do Parana aplicado a montadora francesa
Renault. A fabrica da empresa no Brasil, que contard com investimen-
tos governamentais na ordem de 300 milhdes de ddlares (grifo meu),
serd uma das mais caras do mundo quando se mede a relagdo entre
incentivos fiscais e empregos. Cada funciondrio da Renault — serdo 2
mil segundo a montadora — custard 150 mil d6lares ao governo pa-
ranaense. Com as acdes, o Parand poderd auferir, no futuro, lucros e
dividendos. Mas o célculo ndo inclui a rentincia fiscal de ICMS que
havera nos primeiros anos de funcionamento da fabrica. (...)

O caso Minas Gerais e Mercedes Benz também fez historia.
Depois de perder a Renault para o Parand, os mineiros ndo queriam
de jeito nenhum deixar escapar a fabrica da Mercedes. E conseguiu,
em fungdo das condi¢des financeiras excepcionalmente atraentes. O
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Estado criou o Megafundo, que financiard as empresas ap6s elas co-
megcarem a faturar. Os empréstimos serdo concedidos durante os dez
primeiros anos de vida comercial da empresa. Sdo 8% sobre o fatu-
ramento liquido de cada exercicio, com dez anos de caréncia e igual
prazo para pagamento. (...)

Os governos estaduais nordestinos tém disputado com avidez
as empresas interessadas em um novo domicilio. Nos ultimos dez
anos, os incentivos fiscais desencadearam uma espécie de leilao entre
os estados da regido. Dependendo das caracteristicas das empresas e
da magnitude do investimento, outras vantagens podem ser acertadas.
Obras de infra-estrutura que beneficiem diretamente a empresa e a do-
acdo ou venda hiperfacilitada de terrenos costumam ser os resultados
mais comuns desse tipo de parceria.

Mais ao centro do Pais, Goids iniciou sua participacdo na guer-
ra fiscal em 1982, quando o governo elaborou o Fomentar, um pro-
grama de incentivos fiscais para a industrializa¢ao no qual o Estado
empresta 70% as empresas do ICMS devido, com 2,4% de juros ao
ano sem corre¢do monetdria. S3o quinze anos para usufruir e mais
outros tantos para pagar. (...)

Os incentivos fiscais concedidos unicamente em relacdo ao ICMS por
si sO ja constituem grave violacdo ao principio da igualdade, porém, além
disso, constituem violacdo ao Pacto Federativo, o qual pressupde autonomia
das partes integrantes (justificando-se a divergéncia de interesses), € subor-
dinagdo soliddria nos assuntos que envolvem toda a federacdo, sendo veda-
do, portanto, atitudes que provoquem prejuizo geral a nacdo como abaixo
exemplificado:*

Paradoxalmente, pode-se apurar que o Rio Grande do Sul estd
comegando a sentir os efeitos negativos da guerra fiscal. Um artigo pu-
blicado na revista Exame pelo gerente-financeiro e estudante de eco-
nomia da Universidade Caxias do Sul, Claudio M. Branchieri, mostra
a preocupagdo com os fatos ocorridos: a0 mesmo tempo em que novas
empresas aportam, as organizagdes tradicionais do Sul estdo fechando
as portas e mudando-se para outros Estados. Branchieri questiona:

*  Relatorio da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Assembléia Legislativa do Estado
de Sao Paulo, publicado no DOE do dia 26 de setembro de 1997. Pg. 19.
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‘€ justo que o governo do Rio Grande do Sul seja obrigado a entrar
numa guerra fiscal com outros Estados que, além de ndo terem uma
infra-estrutura como a nossa para manter, ainda recebem recursos do
governo federal? A guerra fiscal ndo traz beneficios ao Pais. E um
fator de desequilibrio econdmico. Praticamente, obriga as empresas a
procurar os Estados onde os beneficios sdo concedidos, tamanhas sio
as diferencas resultantes dessa mudanga no custo de seus produtos.
O maior prejuizo que a guerra fiscal traz é que os recursos que pode-
riam ser destinados a investimentos, possibilitando a criacdo de novos
empregos, sdo gastos na mudanca da empresa para outra regido. As
vagas de empregos sdo praticamente transferidas de uma regido para
outra, sem que isso acarrete, em curto prazo, aumento na arrecadagdo
de impostos.” E cita o exemplo da Grendene, fabricante de calcados,
que abriu uma nova unidade no Ceard e demitiu 800 funciondrios de
sua sede, em Farroupilha, na Serra Gatcha.

Estes incentivos, todavia, ndo sdo garantia de desenvolvimento eco-
ndmico, mesmo em longo prazo e com respeito a objetivos nacionais,
como demonstra a experiéncia da Zona Franca de Manaus, conforme expde
Gilberto Bercovici:®

Nada disto se concretizou. A ZFM pode ser considerada, na ex-
pressao de Denis Mahar, um ‘enclave de importac¢do’. Os investimen-
tos trazidos pelos incentivos da ZFM concentraram-se nas redondezas
de Manaus, ndo se propagaram pelo restante da Amazonia Ocidental,
seja pela infra-estrutura inadequada ou pelas dificuldades de acesso e
comunicacdo. Desta maneira a ZFM revelou-se muito mais uma po-
litica de desenvolvimento urbano de Manaus do que uma politica de
desenvolvimento regional para a Amazonia Ocidental: As industrias
da ZFM tém tantas vantagens fiscais que inviabilizaram o surgimento
ou o bom desenvolvimento de outras indudstrias na Amazonia. Além
disto, a maior parte das industrias instaladas na ZFM ndo tem qual-
quer ligacdo com a estrutura socioecondmica da regido. Toda sua pro-
ducdo é voltada para o Centro-Sul, sem criar efeitos de encadeamento
para trds com setores econOmicos regionais.

O agravante € o fato de este pdlo industrial ser extremamente
dependente da manuteng¢ao indefinida dos incentivos.

> Gilberto Bercovici. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo. Editora Max
Limonad. Sao Paulo,2003. Pg. 135.
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Diante da situacio apresentada ndo existe modo diverso de incentivar
fiscalmente a economia sem gerar distor¢coes a igualdade sendo por meio
da pura e simples redugdo da carga tributdria. Nao existe meio possivel de
desoneracdo fiscal de um agente ou setor econdmico sem que haja desequi-
librio concorrencial e, desta forma, ndao pode haver meio termo entre em-
presdrios sujeitos ou ndo ao sistema tributdrio conforme a vontade politica
pontual. O sistema tributdrio deve ser aplicado como € ou ndo reformulado,
conforme expde André Ramos Tavares:®

Neste diapasdo, tornou-se comum atrair-se as empresas mul-
tinacionais oferecendo-lhes vantagens fiscais altamente atrativas — e
rentdveis — para qualquer empreendimento do setor privado. A jus-
tificativa €, invariavelmente, a mesma, qual seja, a de que a instala-
cdo destas indstrias ou atividades em territério nacional fomentard o
desenvolvimento tecnoldgico, além de captar mao-de-obra ociosa do
mercado interno, elevando-a a condicdo de empregados capacitados e
qualificados. Argumenta-se, ainda, que o sucesso destes empreendi-
mentos sO se viabilizaria desta maneira, porquanto o atendimento es-
trito aos planos nacionais e a legislacdo geral de regéncia impediriam
o florescimento destas empresas em solo pétrio.

Quanto a este dltimo argumento, € facil descobrir-lhe uma linha for-
temente perturbadora do principio da igualdade, porquanto nio parece pos-
sivel ou admissivel que o capital externo seja contemplado com todas as
benesses possiveis e impossiveis enquanto que o empresdrio € 0 comer-
ciante nacionais arcam com a pesada carga tributdria e com todo o ‘custo
Brasil’. Ou bem se admite ser a legislacdo fiscal brasileira disparatada e des-
proporcional, merecedora de urgente e profunda modificacdo, ou entdo se
considera o sistema tributério atual perfeito e acabado, mesmo dentro de um
contexto internacional e, assim, impositivo a todos quanto aqui pretendam
desenvolver suas atividades profissionais, independentemente da origem da
empresa (nacional ou internacional, privada ou publica, de interesse nacio-
nal/publico ou essencialmente privatistica).

¢ TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdémico. Sao Paulo: Editora
Meétodo. 1% edicdo. 2003, p. 273.
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Gostaria de encerrar este item com a andlise dos requisitos constitu-
cionais para a concessdo de incentivos, dos quais Roberto Ferraz faz bri-
lhante exposi¢ao, sintetizada da seguinte forma:’

Nesta breve incurs@o no tema dos incentivos fiscais, podemos con-
cluir que ha regime constitucional a que se submetem os incentivos fiscais,
consistente em que somente poderdo ser concedidos de maneira vinculada
e condicionada a prética de atividades diretamente promotoras do bem co-
mum pelo beneficidrio, que atuard de maneira subsididria a atividade pré-
pria do Estado, instituidos mediante lei que fixard quais essas condi¢cOes
vinculantes, e sua necessaria temporariedade. Este o regime proprio relativo
aos tributos de maneira geral, isto €, aqueles cuja destinag¢@o ndo € vinculada
a despesa especifica.

Depreende-se que ¢é inconstitucional qualquer incentivo fiscal
que nao possuir vinculagao direta a atividade prépria do Estado, que
ndo for vinculado a interesse coletivo, que ndo possuir condi¢des para
concessao e manutengdo e que ndo possuir prazo determinado.

A estes requisitos gostaria de somar o necessario respeito a
neutralidade concorrencial. Assim o incentivo fiscal deve promover
uma atividade concreta, tangivel e palpavel de desenvolvimento eco-
ndmico e social de determinada comunidade, atuando o beneficiario
do incentivo como substituto do Estado, sendo sua acéo liquida e cer-
ta sem, contudo, desestabilizar o equilibrio competitivo.

Exemplos de tais incentivos seriam os concedidos a cultura e
esportes, visto haver deducdo proporcional no respectivo imposto de
renda, havendo promocgao social e econdmica, liquida e certa, equili-
brada e sem prejuizo a terceiros.

Alternativas aos operadores do direito concorrencial

N3ao é possivel transformar uma cultura administrativa ptblica e um
sistema ha muito instalado de modo instantaneo, mas existem bons indicios
de mudancga. A Constitui¢do Federal de 1988 traz diversos requisitos para a

7 FERRAZ, Roberto. Incentivos Fiscais — Um enfoque constitucional. In: Revista de
Estudos Tributdrios. Volume 5. Numero 28. Novembro/dezembro 2002. Porto
Alegre. RS, p. 107.
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concessao de incentivos fiscais, os quais nao cabe explicitar neste trabalho,
e o Supremo Tribunal Federal, em julgado de 2006, sinalizou a responsabi-
lidade publica por danos causados a particular por meio de politica econd-
mica governamental.

No Recurso Extraordindrio n. 422.941-2 ficou demonstrado o nexo
causal entre a faléncia da Destilaria Alto Alegre e o tabelamento de pre-
¢os abaixo de seu custo de produgdo, ausentes incentivos fiscais, sendo o
primeiro topico da ementa ‘A intervencdo estatal na economia, mediante
regulamentacio e regulacio de setores econdmicos, faz-se com respeito aos
principios e fundamentos da Ordem Econdmica. (...) O principio da Livre
iniciativa é fundamento da Republica’.

Eis ai um fundamento constitucional para a cobranca de indenizacdo
do poder publico frente os prejuizos causados, e com freqii€ncia, aos empre-
sérios pela concessdo de incentivos que, como ja demonstrado, muitas vezes
inviabilizam a competicdo dos agentes econdmicos no Brasil, visto que o
custo de manter-se na legalidade tributéria € por demais elevado.

Conclusao

O sistema de incentivos fiscais ndo € ruim por si s6, mas deve ser
aplicado com cautela e como parte de um programa mais amplo de desen-
volvimento econdmico norteado, principalmente, pela reducdo sélida dos
custos de producdo a partir do melhoramento da infra-estrutura nacional e
de outras frentes de defesa da concorréncia como, por exemplo, o combate
a informalidade.

O modelo de competi¢ao fiscal, por sua vez, seria um substituto adequa-
do ao sistema atualmente aplicado por ndo privilegiar os agentes econdmicos
privados, mas, antes disso, promover uma atitude de racionalizacdo do inves-
timento publico com a busca de maior eficiéncia do ente federado ao invés da
transferéncia de recursos estatais para grandes empresas particulares.

Neste sentido deve ser privilegiada a autonomia administrativa e a
eficiéncia no uso dos recursos publicos por intermédio do incentivo a com-
peticdo entre os entes federais pautada, porém, por interesse publico, com
regras claras, e ndo dirigida por e para os interesses privados constituin-
do-se na transferéncia pura e simples de recursos do erdrio ao patrimdnio
particular.
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Por fim, € inconstitucional toda a concessdo de incentivos fiscais que
ndo estejam vinculados a uma finalidade social, ou seja, de bem comum, in-
teresse coletivo, sendo vedada a utilizagdo da receita, real ou futura, de im-
postos para tal objetivo e que resulte no desequilibrio da neutralidade con-
correncial e estes desvios constitucionais devem ser combatidos por meio de
acoes individuais e coletivas dos operadores do direito concorrencial para
que se construa um sistema mais transparente, dotado de maior eficiéncia e,
portanto, mais promotor do bem comum que o particular.
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SERVICO I"ORTUARIO E CONCORRENCIA:
EQUILIBRIO COMPETITIVO ENTRE
O REGIME PUBLICO E O PRIVADO

Juliano Souza de Albuquerque Maranhio-

1. Introducao

E desnecessdrio discorrer sobre a importincia do setor portudrio para
a economia nacional, em particular, no contexto de globalizacdo econdmica
e seu coroldrio de abertura e integracdo comercial. O setor foi, por vezes,
nesse movimento, apontado como um dos grandes culpados pelo chamado
‘custo Brasil’, como um entrave para o crescimento econdmico, carente de
urgentes investimentos.

Em resposta a esse desideratum, nas ultimas duas décadas, o setor
portudrio tem sido alvo de investimentos publicos e privados para a moder-
nizacdo e de sua infra-estrutura, aumento de capacidade e de eficiéncia da
prestacdo do servigo.

Porém, para que a modernizagao da infra-estrutura portudria fosse le-
vada a cabo, algumas modificacdes foram necessdrias no arcabouco juridico
que disciplina a prestacao desse servico essencial. Tais modificacdes nao se
restringiram a alteragdes legais, mas implicaram uma revisao da propria in-
terpretacdo de institutos juridicos tradicionais, tipicos de uma administragao
centralizada. Isso porque a introducdo de um modelo de gestao empresarial
de prestacdo de servicos publicos em parceria com o setor privado, no con-
texto de um Estado Regulador da Economia, pautado pelo principio consti-
tucional de eficiéncia, leva a uma flexibilizacdo do principio de legalidade
em sentido estrito e das formas de atuag@o de particulares em campos antes
reservados ao Estado, de forma a compatibilizar o imperativo e a necessida-
de, constantemente renovada, de desenvolvimento do setor. Nesse contexto,
institutos como a autorizac¢ao, que possuem um determinado sentido para a
dogmatica administrativista tradicional, passam a adquirir acep¢des diver-
sas quando transpostos para a esfera da ordem econdmica.

Surgem, assim, alguns problemas e conflitos na interpretagcdo de re-
gras e, em particular, questionamentos acerca da competéncia administrativa

*  Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
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e normativa da agéncia reguladora do setor, a ANTAQ. Esta, ao regulamen-
tar o disposto em lei sobre as modalidades de uso das instalacdes portudrias,
especifica a disting@o legal, estabelecendo prerrogativas que se refletem,
mormente em questdes concorrenciais, nas condi¢des de atuacdo de con-
cessiondrios e autorizatarios: os primeiros submetidos a regime publico, os
segundos, a livre-concorréncia. Tal especificacdo deve cuidar para ndo intro-
duzir distor¢des entre os agentes econdmicos em um ou outro regime.

Sendo a concorréncia o principal catalisador da eficiéncia na gestio
de servigos publicos, suscita-se, sobretudo, o problema de um desequilibrio
concorrencial, capaz de interferir no desempenho das concessdes e autori-
zacOes. Dai a necessidade de ordenar, sistematicamente, as competéncias,
para bem compreender-lhes as exigéncias, as condi¢des e os limites. E o que
se procurard fazer no presente trabalho.

2. O modelo de gestao empresarial do servico publico no Estado
Regulador e o papel da concorréncia

Em atencdo ao principio da predominancia do interesse, a CF enu-
mera, em seu art. 21, as competéncias administrativas da Unido, dentre as
quais estd a competéncia para explorar, diretamente ou mediante autoriza-
¢d0, concessdo ou permissdo, os portos maritimos, fluviais e lacustres (CF
art. 21, XII, f). Em consonancia com a discriminagdo dessas competéncias,
a CF atribui a Unido a competéncia privativa para legislar sobre regime dos
portos (art. 22, X). Dispde o art. 175 da CF que: ‘Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio, sem-
pre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos’.

E seu pardgrafo tnico determina que a lei disponha sobre o regime
das empresas concessiondrias ou permissiondrias, os direitos dos usudrios,
a politica tarifédria e a obriga¢do de manter servi¢o adequado.

Esse dispositivo fala obviamente de servicos publicos como aqueles
que, por natureza juridica, sdo estatais. No contraste com 0s servigos sujei-
tos a livre iniciativa e objeto dos artigos 173 e 174 da CF, sao servicos que
estdo submetidos ao regime publico, ndo obstante seu conteido econdmico.
Dentre estes estdo os de exploragdo de portos maritimos, fluviais e lacustres
(art. 21, XTI, £, da CF).

Para bem entender esse regime e sua natureza juridica, sublinhe-se
que cabe ao Estado prestar tais servicos diretamente ou por empresa estatal
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de servicos, em termos de descentralizac@o por personalizacao da entidade
prestadora, ou mediante concessdo ou permissdo que pode ser feita a uma
entidade privada por meio desses instrumentos de direito publico.

Nesse sentido, ao rigor da CF, a Administragao escolhe discricionaria-
mente se presta o servi¢o diretamente, de forma centralizada ou por empresa
estatal (publica ou de economia mista) oriunda da mesma esfera federativa,
ou se o delega a empresa privada ou estatal de outra esfera da federacdo. A
exigéncia constitucional de licitagao ocorre neste tltimo caso.!

Embora semelhantes entre si, a empresa estatal criada para a presta-
¢ao de servigo ptiblico e a concessiondria de servico publico, uma importan-
te diferenca entre ambas estd em que aquela ndo se aplicam inteiramente os
ditames do art. 175 da CF, como as regras de reversdo, a encampagdo, ja que
os servicos ndo lhe s@o outorgados por concessdo, mas por lei instituidora
que lhe fixa o objeto.?

Nesse quadro, é importante assinalar o sentido adquirido pelo servico
publico na Constitui¢do vigente, tema ja explorado em outra oportunida-
de.? Anteriormente, o servico publico era visto como uma generosidade do
Estado, sendo que as regalias de gratuidade ou beneficios fiscais, advindas
de um poder centralizador, constituiam ndo s6 uma vis@o restritivamente
estatizante do servico, mas também, nesse contexto, um meio de ‘reducdo
de custos’ para uma prestagdo e organizacio bastante ineficiente de ativos.
Porém essa redugd@o de custos era obtida por meio de vantagens ou mesmo
de subsidios, que acabaram por inflar e sobrecarregar a maquina estatal.

Tratando-se de uma ‘generosidade’ e considerando que a exploragdo
do servico ndo trazia nem almejava ‘lucro’, ou mais, que certamente muitas
vezes ndo se auto-sustentava pelas receitas obtidas, até parecia apropriado
conceber o servigo publico como atividade capaz de conviver com prejuizos
econdmicos. Tudo em detrimento dos administrados do servigco, que nao

Vide a explicagdo de meridiana clareza de Celso Antonio Bandeira de Mello em
sua obra Prestagcdo de Servigos Publicos e Administragdo Indireta. Sao Paulo: RT,
1987.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993, p. 682.

3 MARANHAO, Juliano; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. ‘O principio de eficién-
cia e a gestdo empresarial na presta¢ao de servigos publicos: a exploragcdo econdomica
das margens de rodovias’, Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, ano 5,
n. 17, jan./mar. 2007, p. 191-209, Editora Férum, Belo Horizonte.
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se beneficiavam da eficiéncia prépria da organizacdo privada, pressionada
pela necessidade de redugdo de custos e aumento de qualidade e dos be-
neficios para enfrentar a concorréncia e viabilizar ampliacdo de receitas.
Ficavam expostos a ineficiéncia tipica dos monopdlios estatais. Como des-
taca Marcal Justen Filho, o modelo de generosidade significava ineficiéncia
na prestacdo do servico, modelo que ndo tem mais lugar no novo regime de
servigos publicos:

N3&o incumbe ao Estado prestar servicos publicos sob o modelo
de generosidade. O desprendimento econdmico da atividade estatal
acarreta ineficiéncia de sua atuagdo e incapacidade de respeitar a dig-
nidade dos usudrios, que ndo recebem as utilidades que constituiriam
dever do Estado [...].*

Esse modelo de prestacdo, caracterizado pelo desprendimento de pre-
ocupacdo econdmica, foi substancialmente alterado pela Constituicdo de
1988, que instituiu um modelo de Estado normativo e regulador da atividade
econdmica.

Nos quadros da CF de 1988, a ordem econOmica passa a ter como
fundamento a livre iniciativa e deve ser organizada com base no princi-
pio da livre-concorréncia. Esses ditames servem também para a prestagdao
de servigos publicos, seja direta ou indiretamente, por meio de concessdes,
permissdes ou autorizacdes. Funda-se a convicgdo de que a organizacdo em-
presarial e a competicdo entre prestadores, quando possivel, traz melhores
resultados para um servigo configurado agora pelo principio de eficiéncia,
instituido pela Emenda Constitucional n. 19/98 (CF, art. 37). Nesse redi-
mensionamento do Estado as diferentes formas de outorgas da prestacdo
de servigo publico exerceram papel crucial, o que deu a Lei de Concessdes
(Lei n. 8.987/95) significativa importancia para a compreensao da chamada
Reforma Politica e Administrativa do Estado e da nova postulacio estabele-
cida para a nocéo de servico publico.

No novo modelo de Estado Regulador da economia, a dimensiao em-
presarial da Administracio torna-se menor, com o conseqiiente crescimento
da participag@o da iniciativa privada. Isto se reflete também na gestdo de
servicos publicos lato sensu, donde decorre a necessidade de maior flexi-
bilizagdo da Administracdo, permitindo, ostensivamente, que a prestacao

# JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de Servicos Puiblicos: Comentarios as Leis
n. 8.987 € 9.074, de 1995. 1* ed. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 158-9.
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de servicos incorpore ndo s6 a mentalidade da iniciativa empresarial, mas
também a devida regulagdo da concorréncia, quer mediante agéncias regu-
ladoras, quer mediante autoridade antitruste.

Por esse motivo, entende-se o destaque que Celso Antonio Bandeira
de Mello d4 para a insercdo, na pauta da regulacdo dos servigos publicos,
do intuito lucrativo dos agentes privados (concessiondrias).’ E evidente que
as empresas que prestam licitacdo para ser titular de concessdo ou permis-
sdo de servigos publicos estdo interessadas na obten¢do de seu lucro. Mas
a crenca pressuposta nessa deferéncia ostensiva ao interesse privado € a de
que a sua busca propicia a melhor prestacdo do servigo. Assim, o meio, a
forma de organizacao dos ativos, cabe ao particular, no exercicio de sua livre
iniciativa. O Estado, por sua vez, exige metas e resultados nos sentido de
qualidade do servigo e modicidade das tarifas.

Assim, dentro do dever de prestacdo de servigos publicos, a nova so-
lucdo para a responsabilidade da Administragdo por um servigo adequado,
de qualidade e com tarifas médicas € dada: (i) pela organizacdo empresarial
e pela persecugdo do lucro; (ii) pela criacdo das agéncias reguladoras e
pelas correspondentes competéncias regulatorias a elas conferidas.

E importante, dessa forma, explorar o tema das agéncias reguladoras.
A prépria fundamentagdo legal e constitucional para a incorporacio desse
instituto no direito administrativo enfrentou resisténcias pela dogmatica tra-
dicional, dado que o seu poder normativo esbarra imediatamente na reserva
de lei (CF, art. 5°, Il e ADCT, art. 25) e nos limites do contencioso adminis-
trativo (CF art. 5°). A criacdo ou extin¢do de direitos é de competéncia pri-
vativa do Poder Legislativo (CF, art. 5°, II), ndo se admitindo transferéncia,
a ndo ser pela forma constitucionalmente admitida, que € a lei delegada, de
competéncia do Presidente da Republica (art. 84, IV, da CF)°® excluindo-se
aqui as medidas provisdrias, que, a0 menos em tese, sa0 excepcionais, para

E 0 que se vé quando ele afirma que: ‘[p]ara o concessionario, a prestagio do servigo
¢ um meio através do qual obtém um fim que almeja: o lucro. Reversamente, para
o Estado, o lucro que propicia ao concessionario ¢ o meio por cuja via busca sua
finalidade, que ¢ a boa prestacao do servico’ (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 633).

¢ Vernessa linha: BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a constitui¢cdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, v. 2, p. 31 e decisdo do antigo Tribunal Federal de Recursos: TRF,
AC n.85.500-RJ, DJ de 23.05,1985, p.7882.
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casos de relevancia e urgéncia, e devem ser imediatamente submetidas ao
Congresso Nacional.

No caso da ANTAQ, Agéncia Reguladora responsdvel pelo setor por-
tudrio, dentre outros, esse limite de reserva legal significaria a inconstitucio-
nalidade de uma série de dispositivos da Lei n. 10.233/2001, a comecar pelo
art. 27, que lhe atribui competéncia normativa:

elaborar e editar normas e regulamentos relativos a prestagdo de
servigcos de transporte e a exploracdo da infra-estrutura aquavidria e
portudria, garantindo isonomia no seu acesso € uso, assegurando os
direitos dos usudrios e fomentando a competicdo entre os operadores
(art. 27, IV — grifo nosso).

O art. 27, IV estatui uma competéncia que, observando-se o padrdo
de legalidade estrita presente em uma leitura conservadora do direito admi-
nistrativo patrio, deveria resumir-se a regulamentacdo de seu funcionamento
interno, sem alcancar direitos de particulares, mormente dos agentes auto-
rizatarios, submetidos ao regime de livre-concorréncia. Porém, essa leitura
conservadora da Constituicao frustraria completamente a atuacdo da agén-
cia e até mesmo o objetivo de instrumentaliza¢do de um Estado regulador,
que também ¢é previsto constitucionalmente, o que exige inevitavelmente
uma reinterpretag¢do do principio da reserva legal.

A solucdo encontrada pela doutrina consiste em tomar o poder re-
gulamentar como discricionariedade interpretativa dos conceitos indetermi-
nados, principios e diretrizes gerais presentes na Lei, mas ndo criacdo de
novas obriga¢des.” Ndo se trata aqui propriamente de uma delegagao legis-
lativa, mas do reconhecimento de uma margem maior de discricionariedade
a agéncia na interpretacdo, aplicacdo e regulamentacdo complementar das
leis as quais a agéncia se submete.

Essa discricionariedade, por outro lado, € técnica, fundada no conhe-
cimento técnico dos membros da agéncia para encontrar 0S meios neces-
sérios e adequados a consecucdo dos fins propostos em lei. Aqui aparece
uma interessante discussdo sobre o cariter vinculado ou nédo dessa discri-
cionariedade que tem reflexos sobre a validade dessa soluc¢éo juridica para

7 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Piiblica. 2002, Sdo
Paulo: Atlas e FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O poder normativo das Agéncias
Reguladoras a luz do principio da eficiéncia. In: O Poder Normativo das Agéncias
Reguladoras, varios autores, Rio de Janeiro, 2006.
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o problema da legalidade estrita. A questdo central é se a vagueza dos con-
ceitos indeterminados e diretrizes presentes em lei € um problema inerente
a linguagem, que abre espago para escolhas, ou seja, para a volicao daquele
que interpreta (teorias ndo epistémicas da vagueza), ou se essa vagueza é
decorrente da falta de conhecimento sobre evidéncias capazes de precisar
o sentido do conceito (teorias epistémicas da vagueza)® Assim quando se
discute ‘prego justo’ para o servigo, atribui-se uma escolha para a autoridade
reguladora, ou ha condic¢des de se chegar ao que constitui preco justo por
meio do conhecimento técnico e evidéncias empiricas? A crenga que susten-
ta a fundamentacdo constitucional inclina-se para uma concepcao epistémi-
ca dos conceitos indeterminados, o que permite falar em discricionariedade
técnica, na qual hd uma vinculagdo da autoridade, ndo propriamente ao ter-
mo da lei, indeterminado, mas ao conhecimento dos meios ou do sentido
correto para a sua concretizagao.

Se essa crenga subjacente a validac@o constitucional é bem fundada
ou ndo, é um tema para filosofia do direito, que ndo cabe tratar aqui. O que
importa é, do ponto de vista dogmatico, encontrar uma saida para o pro-
blema da legalidade estrita, com base em principios também consagrados
na constitui¢do. Ferraz Junior propde que o fundamento constitucional do
poder regulador das agéncias estaria na determinac@o geral de eficiéncia
do servico publico, introduzido pela Emenda Constitucional 19/98, a ser
alcancada justamente pelo emprego dessa discricionariedade técnica das
agéncias. Diferentemente do modelo finalistico do Estado Intervencionista,
em que as metas encontravam-se bem definidas e eram predominantemente
implementadas pelo préprio poder publico, no Estado Regulador o principio
de eficiéncia estabelece uma orientacio vaga, que se combina, como visto,
a um modelo de intervencdo minima, apenas no necessario para corrigir as
imperfeicdes do mercado.

Aparecem, entdo, esquemas dogmadticos na tentativa de definir con-
tornos para o exercicio de poder normativo e fiscalizador, consubstanciados
no chamado principio de proporcionalidade. A doutrina constitucional por
vezes diverge quanto ao conteido do principio da proporcionalidade, ha-
vendo uma inclinacdo em entender que a proporcionalidade inclui em si
trés regras distintas: necessidade, adequacio e proporcionalidade estrita. A
adequacgdo traria o ditame de que a intervencdo seja um meio adequado para

8 Sobre o tema, ver WILLIAMSON, T. Vagueness, Routledge, New York 1994 e,
especificamente para o direito ENDICOTT, T. Vagueness in Law, Oxford, 2000.
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se alcancar determinado objetivo de politica publica previsto em lei, o que
remete a eficiéncia. A necessidade faria referéncia a impossibilidade de se
alcancar aquele objetivo por outro meio, mas também estabelece um limite
para a profundidade da intervencdo, proibindo o excesso, de forma que se
adstrinja aos limites necessdrios para se alcancar aquele fim. Ja a propor-
cionalidade em sentido estrito cuida para que o alcance daquele objetivo de
politica publica ndo implique o sacrificio demasiado de outro objetivo igual-
mente valoroso, daf a necessidade de ponderagdo e tentativa de otimizagdo
dos objetivos constitucionais e legais.’

Eficiéncia tem a ver entdo com a busca proporcional e ponderada des-
ses objetivos de politicas publicas fixados em lei para determinado setor
da economia. Dentre esses objetivos de politicas publicas para o servigo
publico, atualmente tem lugar destacado, como catalisador da eficiéncia, em
todos os setores pos-desestatizacio, o principio de concorréncia.

E quando se fala em concorréncia ndo se pode confundi-la com o sim-
ples objetivo de aumento do nimero de agentes no mercado, concepcao que
parece guardar raizes em uma leitura ndo muito refletida da linha defendida
pela escola de Harvard, também conhecida como o modelo de estrutura-
conduta-desempenho. Ou seja, quanto mais desconcentrada a estrutura de
mercado, menores as possibilidades de condutas abusivas e, portanto, me-
lhor seu desempenho em termos de beneficios aos consumidores.

Essa concepgdo foi criticada e, na metade do século passado, suplan-
tada pela orientag@o da escola de Chicago, que via na eficiéncia econdmica
a chave para o aumento de bem-estar.'” Nesse quadro, comeca-se a notar que
estruturas altamente concentradas ndo necessariamente significam prejuizo,
principalmente em industrias nas quais economias de escala e escopo geram
reducdes significativas de custos, aumentando a eficiéncia. A palavra-chave
¢ a eficiéncia alocativa do mercado e a competi¢do deve ser entendida como
subordinada a esta. Essa orientagdo nao deixou de se fazer sentir nas for-

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razodvel. Revista dos Tribunais,
v. 798, 2002, p. 23-50; MENDES, Gilmar. O Principio da Proporcionalidade na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista Didlogo Juridico, ano 1, v.
I, n. 5, ago. 2001; AVILA, Humberto. A Distingdo entre Principio e Regras e a
Redefinicdo do Dever de Proporcionalidade. Revista Didlogo Juridico, ano I, v. 1,
n. 4, jul. 2001.

10" Sobre o debate entre as escolas de Harvard e Chicago, ver HOVENKAMP, H. (1994).
Federal Antitrust Policy. St. Paul, Minn.: West Publ. Co.
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mulacdes da legislacdo brasileira de defesa da concorréncia, em particular
na Lei 8884/94, segundo a qual, por exemplo, pune-se ndo a concentracio
econdmica e o poder de mercado, mas seu abuso (art. 20, inc. III), ou ainda,
sdo permitidas operacdes que gerem reducdo da competicdo, desde que esta
seja suficientemente compensada por ganhos de eficiéncia, tais como au-
mento de produtividade, desenvolvimento tecnoldgico e reducdo de custos
(art. 54, inc. I).

Mais recentemente, a orientacdo da escola de Chicago passou a ser
desafiada por uma visao consumerista!! que ja se faz sentir no CADE!? se-
gundo a qual o foco da andlise antitruste deve ser imediatamente o bem-estar
do consumidor. As infragdes somente ficam caracterizadas caso se demons-
tre potenciais perdas de bem-estar, ao passo que as eficiéncias econdmicas,
justificadoras da concentraciao, somente podem ser consideradas se, em vez
de totalmente apropriadas pelo agente privado, puderem ser compartilhadas
com os consumidores finais.

Essa énfase ao bem-estar do consumidor ganha maior peso quando se
considera a concorréncia como meio para organizagdo de servigos publicos,
cujo principal objetivo € a satisfacdo dos interesses dos usudrios. Como des-
tacamos em outra oportunidade:

se no ambito do direito concorrencial ja existe uma discussao sobre
o principio da concorréncia como um valor em si (competitor wel-
fare) ou como um meio para estimular melhores precos e qualidade
aos consumidores finais (consumer-welfare), o mesmo nio se da com
relagcdo a sua aplicacdo a regulacdo das telecomunicagdes [0 que se
estende para servicos piblicos em geral], onde a concorréncia aparece
claramente como um meio, dentre outros, para propiciar qualidade e
precos médicos, ao maior ndmero possivel de consumidores. '

1" RIORDAN, Michael H.; SALOP, Steven C.. Evaluating Vertical Mergers: a pos-
chicago approach. Antitrust Law Journal, v. 63, Winter 1995.

12 FARINA, Elizabeth M.M.Q. Competition Policy in the Global Context: some issues
from a LCD perspective. In The Annual Chatham House Competition Conference.

Londres, 2005. Disponivel em <http://www.cade.gov.br/internacional/Chatham_
house.pdf> Acesso em 10.09.2007

13 FERRAZ JUNIOR, T.S.e MARANHAO, J.S.A. Separagio estrutural entre servigos
de telefonia e limites ao poder das agéncias para a alteracdo de contratos de conces-
sdo, em Revista de Direito Piblico da Economia, n. 08, out/dez, 2004.
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O que limita (mas nao exclui) a aplicacdo das normas concorrenciais
em face de normas regulatdrias sdo exigéncias que se mostrem incompati-
veis com o regime de livre competicio, quando estiver em jogo outro inte-
resse publico (universalizacdo, controle de tarifas, continuidade do servi-
¢o, investimento em infra-estrutura etc.). Também nos servicos publicos,
atenua-se o peso do principio da concorréncia como elemento organizador,
quando a competicdo for invidvel ou limitada para que se alcance maior efi-
ciéncia, e.g. por exigéncia de escala; ou quando o interesse publico objeto
do servigo o exigir. E o caso, por exemplo, do mercado relativo a combus-
tiveis (CF art. 177), transporte (CF art. 178), servigcos publicos sob regime
de concessdo ou permissao (CF art. 175), no qual se inclui a exploracdo dos
portos organizados.

Vale ressaltar, ademais, que quando presente a competi¢do € neces-
sdrio que esta se desenvolva de forma saudével e justa. E que, no limite,
desvios e imperfei¢des no modelo de concorréncia podem levar a supressao
da prépria livre iniciativa. Trata-se das hipéteses de formacgio e exercicio
abusivo de poder de mercado pelos agentes econdmicos que competem e
que deve ser reprimida (CF art. 173 § 4° e Lei 8884/94 — Lei de Defesa da
Concorréncia). Vale dizer, € crucial que o jogo competitivo entre os agentes
se desenvolva de forma eqiiitativa, ndo propriamente quanto aos resultados,
mas quanto a garantia de igualdade de condigcdes para competir. A com-
peticao deve ser livre e ampla, mas também justa, de forma que tenham
sucesso, no objetivo de persecucdo do lucro, as empresas que se mostrarem
efetivamente mais eficientes. Isso significa que s@o os desejos do consumi-
dor, ou usudrio do servigo publico, que guiardo as escolhas dos agentes, que
tratardo de conquistd-los pelas melhores ofertas de servigco. Dai a ligagdo
entre persecucdo do lucro, competi¢do para atracdo do consumidor e maior
satisfacdo dos usudrios do servico publico.

Feita essa andlise geral, chegamos a algumas conclusdes importantes,
que guiardo nosso estudo sobre a regulacdo dos terminais portudrios:

(i) o servico publico deve ser pautado pelo objetivo de eficiéncia,
dentro de uma racionalidade empresarial, voltada para o melhor
aproveitamento dos ativos na persecuc¢ao do lucro;

(i) as agéncias reguladoras e, no caso, a ANTAQ, detém poder nor-
mativo para criar obrigacdes, desde que essas sejam decorrentes
da interpretacdo pautada em conhecimento técnico e dados em-
piricos na aplicac@o das normas gerais e diretrizes definidas em
lei para o setor regulado;
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(iii) o limite ao poder normativo € dado pela eficiéncia técnica da
regulacdo em alcancar os objetivos definidos legalmente para o
setor, de forma proporcional, sem afetar significativamente ou-
tros interesses publicos relevantes;

(iv) o Estado Regulador da economia elege a concorréncia como
principio organizador dos servigos, entendida como interagdo
competitiva apta a propiciar eficiéncia e maior bem-estar aos
usudrios, objetivo final da prestagdo do servigo ptblico, o que
ndo necessariamente se confunde com multiplicidade ou amplia-
cdo de agentes concorrentes;

(v) para que a concorréncia cumpra sua func¢do de catalisadora de
eficiéncia, deve ser exercida em um ambiente justo, no qual ha
igualdade de condigdes entre os agentes, para que exercam suas
iniciativas de forma livre e eqiiitativa.

Como se verd, esses parametros gerais refletem-se e devem estar re-
fletidos, em particular, na legislacdo relativa a operacdo de terminais portud-
rios, em particular na Lei 10233/2001, que reestrutura o sistema aquaviario
nacional, e na Lei 8630/93, que trata do regime de explora¢do dos servicos
portudrios.

3. Servicos portuarios: exploracao de instalacoes — modalidades
publica e privada.

No caso da exploracdo dos portos, as regras determinadas em lei para
as concessiondrias referem-se aos chamados portos organizados, construi-
dos e aparelhados para atender as necessidades de navegacio e de movimen-
tagdo e armazenagem de mercadorias. Explorado diretamente ou concedido
é o porto (CF art. 21, XII, f), enquanto uma unidade organizada.

A Lei n. 8630/93 considera o porto organizado o:

(...) construido e aparelhado para atender as necessidades da
navegacdo, da movimentagdo de passageiros ou da movimentagao e
armazenagem de mercadorias, concedido ou explorado pela Unido,
cujo trafego e operacdes portudrias estejam sob jurisdicio de uma
autoridade portudria (art. 1°, par. 1°, I; redacdo dada pelo art. 21 da
Lei n. 11.314/06).
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A drea do porto organizado é compreendida pelas instalacoes portu-
drias (inciso 1V). Nela ocorrem as operacdes portudrias de movimentacdo
(inciso II), mediante operadores portudrios, pessoas juridicas pré-qualifica-
das para a sua execugdo (inciso III).

A Lei n. 8630/93 fala em concessdo do porto organizado e em arren-
damento de suas instalagdes. A Lei n. 10.233/01 passou a falar em conces-
sdo como instrumento de outorga na exploracdo de infra-estrutura — porto
organizado — (artigos 13 e 14), mantendo, porém, a hip6tese de que a con-
cessdo possa estar vinculada a contrato de arrendamento de ativos (art. 14, §
3°). Entende-se que a concessdo do porto organizado, para efeitos de presta-
¢ao do servico publico, continua a regra.

A Unido ou explora o porto diretamente, podendo arrendar as instala-
¢Oes, ou mediante concessao; nesse tltimo caso, a concessiondria do porto
explora as instalacdes, por si mesma, em nome do interesse publico. Em
ambas as situagdes, trata-se de uso publico das instalagcdes para a execugdo
de servigo publico.

Além disso, é possivel o uso privativo de instalacdes portudrias me-
diante autorizacao, no interesse proprio, ndo constituindo delegacdo de ser-
vigo publico. Nesse caso, s6 a Unido pode autorizar o uso privativo das ins-
talacdes (faculdade de uso privativo no interesse privado do autorizado). Dai
a distin¢do entre Terminais de Uso Publico e Terminais de Uso Privativo:
aqueles sujeitos a concessdo e arrendamento, mediante licitagao, e estes su-
jeitos a autorizagao.

O art. 4°, § 2°, assegura aos interessados o direito de explorar (e cons-
truir, reformar, ampliar, melhorar, arrendar) as instalacées portudrias. Esse
direito se d4 quer mediante contrato de arrendamento (I), quando localiza-
das dentro dos limites do porto organizado; quer mediante autorizacdo do
ministério competente (II), quando se tratar de terminal de uso privativo
e desde que fora da drea do porto organizado ou quando o interessado for
titular de dominio 1til do terreno, ainda que situado dentro da drea do porto
organizado.

No que respeita a exploragdo de instalacdes portudrias, a Lei n.
8.630/93 (art. 4°, § 2°, incisos I e II) dispde que ela ocorre sob duas mo-
dalidades (modalidades de exploracdo): de uso publico e de uso privativo.
Em outras palavras, a Lei distingue entre instalacdo portudria de uso pu-
blico (Terminais de Uso Publico) e instalagdo portudria de uso privativo
(Terminais de Uso Privativo). Os Terminais de Uso Privativo podem ser
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exclusivos, para movimentacdo exclusiva de carga propria, ou mistos, para
movimentacao de carga propria e de terceiros. A distingdo € relevante tanto
do ponto de vista do instrumento administrativo quanto da sua racionalidade
com relagdo aos objetivos publicos.

3.1 Terminais publicos e privados sob o ponto de vista do instrumento
administrativo

3.1.1 Concessdo para uso piiblico

A exploracdo de terminais de uso publico € restrita a drea do porto
organizado (art. 4°, § 3° da Lei n. 8.630/93). Sua exploracdo pode ocorrer
diretamente pela Unido ou por concessiondria do porto organizado ou por
arrendatdrios. Pressupde, nesse dltimo caso, contrato de arrendamento, ce-
lebrado com a Unido (caso de exploracdo direta do porto) ou com a conces-
siondria da Unido (caso de exploracdo do porto mediante concessao).

O uso do instrumento arrendamento suscita algumas dificuldades,
pois nem todo arrendamento envolve a prestacdo de servigo ptiblico (ver o
Decreto-lei n. 9760/46, art. 64, § 1°). Trata-se, no caso de arrendamento de
natureza publica, de uma forma de concessao, da chamada concessdo de uso
de bem publico. Hely Lopes Meirelles!* acredita que as Administragdes fa-
zem erroneamente o uso de locag@o de bens publicos em lugar de concessdo
remunerada de uso que, na verdade, sdo ‘locagdes’ impréprias. E possivel
entender o arrendamento do uso do dominio publico patrimonial em termos
de concessdo de uso da exploracio de frutos ou prestacdo de servicos ine-
rentes ao bem publico, caso em que se deve falar propriamente de arrenda-
mento mediante condi¢Ges especiais e sob fiscalizagdo da autoridade.'

A Lei n. 8.630/93, art. 4°, inc. I, prevé expressamente a exigéncia
de licitacdo para o arrendamento de instalagdes portudrias de uso publico.
O arrendamento ou concess@o de uso publico submete-se ao principio do
pacta sunt servanda, que vale também para os contratos administrativos'®

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, 1976, p.
238.

15 Nesse sentido: DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Prdtico dos Contratos. Sao
Paulo, 1993 vol. V, p. 351 s.; no mesmo sentido: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di.
Direito Administrativo. Sao Paulo, 1994, p. 452.

16 ESCOLA, Héctor Jorge. Tratado Integral de los Contratos Administrativos. Buenos
Aires, 1977, vol. I, p. 442 s.
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o que implica o direito tanto do concessiondrio como do arrendatirio de
instalacdes de uso publico de levar a cabo a exploragdo do servico dentro do
que disponha o contrato e dos objetivos da Lei.'” E essencial que o servigo
se cumpra, salvo quando razdes de interesse publico exijam o contrario.
A discricionariedade no trato do arrendamento por parte da Administragdo
Pdblica submete-se, pois, a limites positivos (exigéncias de cumprimen-
to) e megativos (abstencdo de regulacdes que impecam ou dificultem o
cumprimento).'

Aplica-se, portanto, ao arrendamento de instalagdes portudrias de uso
publico a dupla estrutura de que se fala no caso das concessoes, as quais se
submetem a normas regulamentares e normas propriamente contratuais.'”
Aqui, aparece uma barreira 2 mutabilidade do contrato, que ndo pode se dar
ao talante da administragcdo. Alteragdes nas exigéncias de interesse publico
que possam provocar a intervengdo esbarram em direitos privados dos con-
cessiondrios ou arrendatdrios decorrentes de contrato. E isso inclui ndo s
tentativas de alterar o contrato, como também alteracdes nas condicdes de
fato que possam afetar ou dificultar seu cumprimento. Interessa-nos aqui
intervencdes no setor que possam afetar as condi¢des de concorréncia dos
concessiondrios do servigo, dado que a atribuicdo de desvantagens compe-
titivas a um ou outro agente pode criar dificuldade aos objetivos ptiblicos e
privados envolvidos na concessao.

3.1.2 Autorizagdo para uso privado®

Ja a instalacdo de uso privativo depende de autorizacdo diretamente
concedida pela Uniao (ministério competente):

Instalac@o de uso privativo: a explorada por pessoa juridica de
direito publico ou privado, dentro ou fora da drea do porto, utilizada
na movimentacgio de passageiros ou na movimentagao ou armazena-
gem de mercadorias, destinados ou provenientes de transporte aqua-
vidrio (art. 1°, V).

17 BIELSA. Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1947, t.I, p. 406; WALINE. Droit
Administratif, Paris, 1963, p. 715 ss.

'8 ESCOLA, Op. cit. vol. 1L, p. 112-154.
1 REALE, Miguel. Direito Administrativo. Rio de Janeiro — Séo Paulo, 1966, p. 51.

20 Agradeco a contribui¢do de Carla Osmo na pesquisa e discussio para a elaboragao
deste item.
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Trata-se do uso exclusivo e do uso misto. A autorizacdo aplica-se a
instalacdes fora do porto organizado ou dentro dele, quando o interessa-
do for titular do dominio util de terreno, portanto, de drea que nédo perten-
ce a Unido. Nas trés hipéteses, ndo hd delegacdo de execucdo de servigo
publico.

Tradicionalmente, a autorizacdo administrativa é concebida como
ato administrativo unilateral, discriciondrio e precdrio, por meio do qual o
Poder Publico consente com a realizagao de certa atividade ou com o uso de
certos bens, no interesse do particular autorizatario. Contudo, a lei passou a
prever autorizagOes vinculadas (ex. os artigos 132, 133 e 138 a 144 da Lei
Geral de Telecomunicacdes). Hoje, portanto, convivem as autorizagdes dis-
criciondrias e vinculadas, destinando-se estas tltimas a execucdo de servi-
¢os (publicos) em regime de direito privado. Diferentemente da autorizacao
discriciondria, outorgada no interesse exclusivo do particular, a autorizagao
vinculada diz respeito a uma atividade econdmica que envolve interesses
publicos.?!

A dogmadtica administrativista tradicional destaca a precariedade
como caracteristica da autoriza¢do administrativa.>

Porém, a percep¢do da autorizacdo como ato inerentemente precério,
suscetivel de revogacao por opcao do Poder Publico, vem sendo posta em
debate, em particular diante de previsdes normativas mais recentes (ex. setor
elétrico ou de telecomunicagdes), que definem como dependentes de autori-
zagdo atividades que demandam vultosos investimentos.

2l Cf. FREITAS, Sara Jane Leite de. Regulagdo Juridica: Servicos Autorizados. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 124.

22 Nesse sentido, afirma Hely Lopes Meirelles que: ‘[n]do ha qualquer direito subjetivo
a obten¢do ou & continuidade da autorizacdo, dai por que a Administragao pode nega-
la ao seu talante, como pode cassar o alvara a qualquer momento, sem indenizagao
alguma’. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 184. Diogo de Figueiredo Moreira Neto acolhe essa
mesma idéia, afirmando que nas autoriza¢des de servigo publico: [...] a precariedade
importa na completa inexisténcia de direitos subjetivos dos autorizados a manuten-
¢do do vinculo, mesmo que o ato haja sido clausulado a termo, caso em que apenas
caberiam perdas e danos em favor do parceiro por uma revogacdo antecipada. A
relag@o s6 subsiste enquanto for de interesse publico, pois o ato do Poder Publico
¢ meramente recepticio’. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de
Direito Administrativo. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 266.
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Aqui nota-se uma virada de concepc¢do que altera radicalmente a in-
terpretacdo tradicional de um instituto, que ndo decorre propriamente da
alterac@o das regras que disciplinam a autorizacdo. O que ocorre é que o
instituto da autorizacdo foi transposto da esfera da ordem publica, na qual
tinha a finalidade de preservar a tranqiiilidade, a seguranca e a salubridade,
para a seara da ordem econdmica e voltada para a atracdo de investimentos
privados para o desenvolvimento de setores estratégicos para a economia.
Aqui, a ‘autorizagdo relaciona-se com a regulacdo do mercado, devendo
funcionar de forma a conformar a atividade autorizada a certos objetivos
normativamente definidos’® Daf a aceitacio pela doutrina de maior esta-
bilidade para a autorizagdo, porém sem excluir a possibilidade de controle
e adaptagdes em sua execucdo. Nao se justifica mais sua interrup¢ao imo-
tivada e discriciondria, mas também se permite a intervengdo pontual para
adequar a autorizacdo a politicas publicas mutaveis.

Assim, afirma-se que a precariedade seria uma caracteristica da au-
torizacdo discriciondria. Isto porque, da mesma forma que sua outorga, sua
revogacao poderia dar-se por razdes de conveniéncia e oportunidade, inde-
pendentemente de qualquer indenizacdo. Em contrapartida, ndo seria pre-
céria a autorizagdo concedida por ato vinculado, sempre que preenchidas
as condicdes previstas em lei. Nesse sentido, afirma Dinord Musetti Grotti
que a precariedade € incompativel com o ato vinculado.”* Na Lei Geral de
Telecomunicagdes, por exemplo, a previsdo dessa espécie diferenciada de
autorizagdo visou a possibilitar investimentos privados, que ficariam preju-
dicados com um vinculo precario.?

Outro fator a influenciar a precariedade da autorizacéo € a circunstan-
cia de esta ter ou ndo prazo certo. A autorizacio conferida com prazo desfru-
ta de maior estabilidade, porque o Poder Publico estard vinculado durante
o periodo previsto.?® Assim, apenas a autorizac¢do simples é precaria, sendo

3 Ibid., p. 212-13.

2 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Regime juridico das telecomunicagdes: auto-

rizagdo, permissao e concessdo. In: Revista de Direito Administrativo, n. 224, abr./
jun. 2001, p. 189.

3 Cf. FREITAS, Sara Jane Leite de. Regulacdo Juridica: Servicos Autorizados. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 116.

26 Nesse sentido, ver Sara Jane Leite de Freitas, ‘(...) quando o ato ¢ conferido com prazo

determinado, ele cria um direito subjetivo para o particular de vé-lo respeitado, caso
contrario, ensejara a responsabilidade da Administragdo’ (Ibid., p. 168); e Floriano
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a qualificada irrevogavel (‘protegida pela palavra da Administracdo’*") du-
rante o prazo previsto, a ndo ser que se verifique a ‘distor¢do’ da outorga.

Contudo, € preciso destacar que o fato de a Administracdo ndo poder
revogar, a seu talante, autorizagdes vinculadas, ndo implica que a autoriza-
¢do deva permanecer indefinidamente conforme seus termos originais, nao
obstante as posteriores alteracdes legais e regulamentares. Cabe, aqui, dife-
renciar as autorizacdes por operagdo das autorizacoes de funcionamento.
Enquanto as primeiras se esgotam com a realizacdo de um ato ou operagado
determinada, as segundas visam a autorizar uma atividade que se prolonga
no tempo. Como a autorizacdo de funcionamento importa em durabilidade,
esta deve admitir modificagdes em seu conteido, com o objetivo de adapta-
la as diretrizes publicas, ainda que o ato concessivo da autorizagdo tenha
sido vinculado.

Nesse sentido, posiciona-se Carlos Ari Sundfeld:

No segundo caso, o das autoriza¢des de funcionamento, tendo
havido discricionariedade na expedi¢do do ato, e salvo a ocorréncia de
6bices especificos, a revogacio € possivel, se a mudanga das circuns-
tancias de fato o recomendar (ex.: autorizagdo para porte de arma).
Contudo, se o ato tiver sido produzido vinculadamente (ex.: autoriza-

de Azevedo Marques Neto, tendo em mira, especificamente, o setor elétrico: ‘O que
prediz a maior ou menor precariedade ou fragilidade de uma autorizagido nio ¢é o
fato de ndo ser ela uma concessao ou de parte da doutrina vir repetindo, inadverti-
damente, ao longo do tempo, que autorizacgdo ¢ ‘discriciondria, precéria ou instavel’.
Se a autorizagdo for conferida com prazo certo, compromissos de investimento,
obrigacdes para o particular, cldusulas de reversdo e indenizagdo, procedimentos
para sua exting@o etc. (como, insisto, permitem os marcos regulatorios do setor
elétrico), restara esvaziada a aludida fragilidade do instituto’, MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. Regime juridico dos bens ptiblicos empregados na geragio de
energia. In: Revista de Direito Administrativo, n. 232, abr./jun. 2003, p. 345;
note também que mesmo um administrativista mais tradicional, como José Cretella
Junior, referindo-se as autorizagdes discriciondrias, ja limitava sua revogabilidade
tendo em vista a estipulacdo de prazo: ‘A outorga pode ser com prazo final fixado
(autorizacdo qualificada) ou com prazo final ndo fixado (autorizacdo simples); na
primeira hipotese, a autorizacao so pode ser revogada: a) quando o prazo se exauriu;
b) ou quando a outorga foi ‘desvirtuada’, tornando-se inoportuna ou inconveniente;
na segunda hipdtese, a autorizacdo pode ser sempre revogada ou ‘cassada’, sem
indenizacdo, discricionariamente’. CRETELLA JUNIOR, José. Defini¢io da auto-
rizagdo administrativa. Revista dos Tribunais, v. 92, n. 813, jul. 2003, p. 755.

27 CRETELLA JUNIOR, op. cit,. p. 764.
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cdo para funcionamento de indistria), nem por isso o empreendedor
adquire imunidade contra as eventuais alteragdes da lei, visto que o
ato administrativo o coloca em situacfo estatutdria, passivel de modi-
ficac@o por via de lei, sem que se possa invocar direito adquirido.?®

Também, Juan Carlos Cassagne, citado por Alexandre Santos de
Aragio:

[...] nas autorizag¢des de funcionamento hd uma vinculacio per-
manente com a administracdo, com a finalidade de tutelar o interesse
publico, admitindo-se — tanto na doutrina como na jurisprudéncia es-
panhola — a possibilidade de modificacido do contetddo da autorizacao
para adapta-lo, constantemente, a dita finalidade, durante todo o tem-
po em que a atividade autorizada seja exercida.”

Ou seja, a autorizagdo, que estabelece um vinculo de duracio con-
tinuada (e por vezes, indefinida) com a Administracdo deve permitir uma
adaptabilidade as novas diretrizes publicas, estabelecidas por atos norma-
tivos. Esta € uma conclusio inevitavel, considerando-se que estamos tra-
tando do consentimento estatal com a pratica de uma atividade economica,
conforme constata Alexandre Santos de Aragio, inspirado pela doutrina
de Enterria e Ferndndez. Em termos diversos, a autorizacdo, apresentan-
do cardter permanente, deve se submeter a um controle e a um condicio-
namento continuado por parte da Administracdo, conforme estabeleca a
regulamentacdo da atividade. A regulacdo de setores econdmicos impde
uma flexibilidade que seria inalcancavel caso tivessem que ser preservadas
em seus exatos termos, indefinidamente, todas as autorizacdes outorgadas
em uma dada conjuntura.

Portanto, reconhecer que a autorizagdo para a exploracdo de terminal
portudrio ndo tem carater precdrio, porque nao pode ser revogada confor-
me o juizo discriciondrio da Administracdo é bem diferente de afirmar que
seu titular tem direito adquirido a permanéncia do regime juridico vigente

28 SUNDFELD, Carlos Ari. Licengas e autoriza¢des no direito administrativo. In:

Revista Trimestral de Direito Publico, n. 3, 1993, p. 71. Em idéntico sentido:
FREITAS, Sara Jane Leite de. Regulagdo Juridica: Servigos Autorizados. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 108.

»  Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Piiblicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 212.
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quando de sua outorga. A primeira afirmacdo € correta, mas a segunda é
infundada. Na qualidade de autoriza¢do de funcionamento — instrumento
de regulacdo de atividades privadas, que repercutam sobre interesses publi-
cos — ela esta sujeita a alteragdes em seu contetdo, para que se adaptem as
disposi¢des normativas posteriores.

Essa dindmica é prevista expressamente pela Lei n. 10.233/2001° e
deve considerar-se implicita, pela prépria natureza das autorizacoes de fun-
cionamento, na sistematica da Lei n. 8630/93. Dessa forma, tanto as auto-
rizagdes outorgadas por termo apds a Lei n. 10.233/2001, quanto aquelas
firmadas por meio de contrato de adesdo sob a égide da Lei n. 8630/93,
devem conformar-se a regulagcdo do setor na forma ditada pela ANTAQ, na
medida em que essa legitime-se finalistica e tecnicamente ao atendimento
do interesse publico.

Cogita-se, ao contrdrio, que a Lei n. 8.630/1993 teria previsto uma
autorizagdo especial, contratual e, portanto, constituiria ato juridico perfei-
to, protegido de altera¢des normativas posteriores. Hi quem aponte que o
contrato de adesdo conferiria a esta autorizacdo tal cardter contratual, mais
estavel do que o desfrutado pelas autorizagdes administrativas em geral.
Por essa concepg¢do, o contrato em andlise, enquanto instrumento em que
as partes manifestaram escolhas, servindo de base para planejamento e ex-
pectativas, ndo poderia vir a sofrer posteriores modificacdes legislativas
ou administrativas. A relacdo entre a ANTAQ e as autorizatrias ndo teria
cardter precdrio; caracterizaria negdcio juridico, com seguran¢a amparada

30 Alei estabelece que ‘[a] empresa autorizada ndo tera direito adquirido a permanéncia

das condigoes vigentes quando da outorga da autorizagdo ou do inicio das atividades,
devendo observar as novas condigdes impostas por lei e pela regulamentagdo, que
lhe fixara prazo suficiente para adaptagdo’ (art. 47) e que a ‘perda das condicdes
indispensaveis ao cumprimento do objeto da autorizacdo’ importa em sua cassagao
(art. 48). Ressalte-se, ainda, que a cassagdo ¢ um dos modos previstos para a extin-
¢do da autorizacao (art. 43, III). A Lei Geral de Telecomunicagdes estabelece regra
semelhante ndo apenas para as autorizacdes (‘art. 130: A prestadora de servico em
regime privado ndo terd direito adquirido a permanéncia das condigdes vigentes
quando da expedicao da autorizagdo ou do inicio das atividades, devendo observar
os novos condicionamentos impostos por lei e pela regulamentacao. Paragrafo tinico.
As normas concederao prazos suficientes para adaptag@o aos novos condicionamen-
tos’), mas também para os contratos de concessdo (‘art. 95. A Agéncia concedera
prazos adequados para adaptacdo da concessiondria as novas obrigagdes que lhe
sejam impostas’).
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em lei. Portanto, os termos pactuados excluir-se-iam dos efeitos de nova
legislagdo.

Essa posicdo, dentro das multifarias e recorrentes manifestacdes do
dilema entre forma e substdncia, parece atribuir peso excessivo a forma
juridica e ndo a natureza ptiblica ou privada da atividade em questao.

E nitido na Lei 8630/93 que, para a autoriza¢io mediante contrato de
adesdo, o art. 6°, § 2°, estabelece que os contratos entre o autorizatario e 0os
terceiros, celebrados para a movimentacdo de carga desses, ‘reger-se-ao,
exclusivamente, pelas normas de direito privado, sem participa¢do ou res-
ponsabilidade do poder publico’. Ou seja, a autorizagdo para uso privativo
misto ndo perde sua caracteristica de uso privativo, mesmo quando movi-
menta carga de terceiros. Mas se trata, para o autorizatdrio, de uma outorga,
constante do ato administrativo, que aquele exerce no seu Unico e exclusivo
interesse (econdmico), por sua conta e risco.

Ao contrério, no uso puiblico, a vinculagdo com o interesse publico é
patente. Daf a obrigatoriedade, sé para ele exigida, ‘de prestacdo de infor-
magdes de interesse da Administracdo do Porto e das demais autoridades no
porto, inclusive as de interesse especifico da Defesa Nacional, para efeitos
de mobilizacdo’ (Lei n. 8630/93, art. 1°, § 4°, XIV), bem como do ‘valor
do contrato, nele compreendida a remuneracdo pelo uso da infra-estrutura
a ser utilizada ou posta a disposi¢do da referida instalagdo, inclusive a de
protecdo e acesso aquavidrio’ (inciso IV) e de clausula relativa ‘aos direitos
e deveres dos usudrios, com as obrigacdes correlatas do contratado e as san-
¢Oes respectivas’ (inciso VI).

Assim, por exemplo, na explorag¢do de terminais privativos, carac-
terizados pela movimentagdo de carga propria, verifica-se, no maximo,
um interesse publico indireto, na eficiéncia econdmica do agente priva-
do. Ademais, o elemento definidor da exploracdo privativa de instalacdo
portuéria (de uso privativo e de uso misto) é a movimentagdo de carga
propria (art. 4°, § 2°, 1, a e b). A operacdo com cargas de terceiros no
caso dos terminais mistos é acessodria. Portanto, a prestacao de utilidades
aos individuos, membros da coletividade, além de circunstancial, ndo se
submete as disposi¢cdes de direito ptiblico, o que seria essencial para ca-
racterizar o servico como de titularidade estatal. Dessa forma, a ativida-
de € privada em sua natureza, tratando-se propriamente de autorizagdo,
sujeita a conformagdes posteriores.
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4. O servico portudrio e a proteciao da concorréncia

Estabelecida a diferenca entre esses dois regimes, privado e piiblico,
de exploragdo portudria, é relevante compreender seu fundamento no que
concerne aos objetivos legais tracados para o setor portudrio.

Tais diretrizes e principios sdo trazidos pela Lei 10233/2001 dentro
do quadro formado por todo o sistema vidrio nacional. Como principios (art.
11) para o gerenciamento da infra-estrutura do sistema de transporte terres-
tre e aquavidrio aparecem, naturalmente, a eficiéncia e a seguranca na pres-
tacdo do servico, que promova a integracdo regional e a unidade nacional,
ambos ideais para o préprio servico de transporte vidrio e aquavidrio. Mas é
importante também notar que aparecem objetivos que transbordam o setor,
na medida em que se trata de uma infra-estrutura essencial para as demais
atividades econdmicas. Dai o principio geral de promogdo do desenvolvi-
mento econdmico (art. 11, inc. I) e a ampliacdo da competitividade do pais
no mercado internacional (art. 11, inc. XI), nitida preocupagao com o papel
dos terminais portudrios na composicdo do chamado ‘custo Brasil’. Essa
mesma preocupacao jé se encontra nas atribui¢des do Conselho Nacional de
Integracdo de Politicas de Transporte, onde se 1€: ‘a promocdo da competi-
tividade, para reducdo de custos, tarifas e fretes, e da descentralizacdo, para
melhoria da qualidade dos servigos prestados’ (art. 5°, inc. III).

Na Lei 8630/93, que cuida do regime de explorac@o das instalagGes
portudrias lé-se, correspondentemente, como objetivo, a ser zelado pelo
Conselho de Autoridade Portudria, o estimulo a competitividade e, nova-
mente, a promog¢ao da ‘racionalizacdo e otimizacdo do uso das instalagoes
portudrias’ (art. 30 § 1°, inc. IV) tudo dentro do objetivo de reducao de cus-
tos e desoneracdo da industria nacional com os servigos de transporte.

O estimulo a descentralizacdo, por meio de concessdes, permissoes
e autorizacdes (art. 12, inc. I da Lei 10233/2000), aparece como diretriz
principal para que se alcancem esses objetivos, o que traz, como corolario,
pela multiplicacdo de agentes envolvidos, o surgimento da concorréncia, a
ser protegida (inc. VII). A protecdo a concorréncia € prevista também no art.
30 § 1° inc. VI, da Lei 8630/93 como atribuicdo do Conselho de Autoridade
Portudria.

Por se tratar de servicos ptiblicos propriamente ditos, mencionados
na competéncia da Unido para sua exploracdo direta ou mediante conces-
sdo, autorizacdo ou permissdo, sua ‘desestatizacio’ e organizacdo na forma
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de servicos regulados ndo exclui e até exige, na forma da lei, uma agéncia
reguladora com competéncias concorrenciais. Mas como ja esclarecido an-
teriormente, concorréncia nao se confunde ingenuamente com aumento do
numero de agentes concorrentes. Como se trata de setor de infra-estrutura,
com elevados custos fixos, no qual a ociosidade implica significativa perda
de eficiéncia, a competicao di-se em contexto de elevada concentra¢io, com
poucos agentes buscando trabalhar com o maximo de capacidade. Por isso,
a Constituicdo confere a legislagdo aplicavel supedaneo para intervencdes
de ordem comportamental, tendo em vista a prevencao contra distor¢des da
concorréncia e o abuso de poder econdmico. Essa exigéncia € atendida pela
Lei 10233/2000, que cria a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios
(ANTAQ), de forma a assegurar esses objetivos de aumento da eficiéncia e
qualidade dos servigos aquavidrios e promocao da competitividade no mer-
cado internacional.

A luz desses objetivos previstos em lei, compreende-se a divisdo dos
terminais portudrios entre aqueles publicos e privados.

Em primeiro lugar, a movimentacao de cargas nos terminais consiste
em servico essencial e estratégico, a0 mesmo tempo um servigo publico
e uma atividade meio para outros setores da economia (pela reducdo de
custo e desoneracdo de exportacdes e de importagdes) de um pais. Como
servico de interesse publico, exige universalizacdo, modicidade de tarifas,
continuidade, colocando-se o problema de coadunar-se com o interesse pri-
vado das respectivas prestadoras (concessiondrias e suas arrendatdrias) de
gerar receitas capazes de garantir lucratividade. Isto sem falar na exigéncia
de inovacdes tecnoldgicas, as quais tornam o setor sujeito a certo grau de
obsolescéncia, exigindo uma infra-estrutura sob pressdo de constante mo-
dernizacdo (ver Lei n. 10.233/01, art. 37, III, sendo obrigagcdo — legal —
das concessiondrias ‘adotar as melhores praticas de execucao de projetos e
obras e de prestacdo de servicos, segundo normas e procedimentos técnicos
e cientificos pertinentes, utilizando, sempre que possivel, equipamentos e
processos recomendados pela melhor tecnologia aplicada ao setor’). Para a
persecucdo desse interesse coletivo no desembarque e embarque eficiente
de bens e mercadorias, o Estado resguarda-se, como visto, por meio do con-
trato de concessdo, de determinadas prerrogativas, para assegurar-se que 0s
interesses privados do concessiondrio levem primordialmente a consecugado
do interesse publico, ainda que esses possam conflitar com escolhas empre-
sariais do concessionario.
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A natureza, portanto, dessa atividade € de servico publico, que se
ajusta a modalidade de concessdo por contrato administrativo. Essas regras
contratadas acerca de varidveis econdOmicas e empresariais relevantes podem
limitar a flexibilidade e impor custos adicionais a empresa concessiondria
(é o caso, por exemplo, de metas de investimento ou da universalizagdo,
que impedem a concentracdo em operacdes mais rentdveis), que, por essa
razdo, tém como contrapartida a garantia de manutencdo do contrato e do
equilibrio econdmico financeiro. E essa estrutura e esse interesse publico
imediato na prestagdo do servico portudrio que fundamentam a existéncia
de terminais publicos.

Em segundo lugar, diferentemente desse servigo voltado para o publi-
co em geral, cujo interesse estd na préopria disponibilizacdo de uma infra-
estrutura portudria eficiente para toda a inddstria e comércio, ha a explo-
racdo de terminais em regime privado. Aqui, o interesse publico ndo estd,
obviamente, em oferecer uma infra-estrutura para um determinado agente
privado, pois nesse caso este poderia servir-se, como todos, de um terminal
publico. O interesse estd na redu¢do de custos da cadeia produtiva de forma
a elevar sua competitividade frente a outros paises (o que obviamente ndo se
confunde e pode até se opor & concorréncia local), beneficiando-se a indus-
tria € a economia nacional.

Ha4, nessa modalidade de exploracdo, o reconhecimento do legislador
da eficiéncia econdmica gerada pela integracdo vertical. O debate mais ge-
ral em torno dos custos e beneficios das integracdes verticais sofreu forte
influéncia na década de 80 a partir dos trabalhos de Williansom e Grossman
& Hart, baseados nos textos classicos de Coase, Arrow e Simon. As idéias
baseadas na chamada ‘economia dos custos de transag¢do’ indicavam a ne-
cessidade das agéncias considerarem as eficiéncias associadas com a redu-
¢fo dos custos de transa¢io na medida em que um mesmo agente pudesse
controlar duas etapas da cadeia produtiva que exijam ou gerem ganhos pela
coordenacdo de acdes. Esse € o caso, por exemplo, de grandes produtores
exportadores de produtos acabados ou importadores de insumos, que podem
reduzir significativamente seus custos pela captura de sinergias decorrente
do controle de instalacdes portuarias voltadas a satisfacdo de seus interes-
ses (programacdo mais eficiente e com custos reduzidos do embarque de
produtos e desembarque de insumos para a producdo). Obviamente, trata-se
de uma situagdo em que a escala de importac@o ou exportacdo deve justi-
ficar ou tornar racional a exploracdo privada para os exclusivos interesses
de importacdo e exportacdo de determinado agente econdmico. Nesse qua-
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dro, adapta-se a modalidade de exploracdo privada de terminal portudrio,
por meio de autorizagdes pelo Estado. A autorizag@o e a possibilidade de
alteracdo de seus termos justificam-se na medida em que outros interesses
publicos imediatos podem se sobrepor ao interesse indireto na eficiéncia
econdmica de determinado agente privado.

Note-se, alids, que esse bem coletivo representado pelas sinergias
capturadas por um agente privado em uma integracdo econdmica, horizon-
tal ou vertical, em termos de reducio de custos, aumento de produtividade
e desenvolvimento tecnoldgico sdo, inclusive, reconhecidas na Lei 8884/94,
art. 54, § 1°, como beneficios capazes, inclusive, de compensar danos atuais
ou potenciais advindos de uma operagdo de concentragdo com efeitos con-
siderados anticoncorrenciais.

Mas resta ainda a situacdo em que hd interesse nessa efici€ncia eco-
ndmica privada, que gera ganhos sociais, mas nas quais a escala de atuagdo
do agente em questio, embora justifique a operagdo de um terminal para os
seus interesses, nao € capaz de ocupar toda a capacidade de operag¢do daque-
le terminal. Nesses casos, o interesse na competitividade alia-se ao objetivo
de racionalizagdo e otimizagcdo do uso das instalacées portudrias, de que
fala o art. 30, § 1°, inc. IV, da Lei 8630/93, abrindo-se a possibilidade de
que o agente privado explore privativamente o terminal portudrio, para seus
interesses, mas que também aproveite a capacidade ociosa residual para a
prestacdo de servigos portudrios para terceiros. Trata-se aqui dos terminais
privativos mistos, também operados por meio de autorizacdes precarias.

Com a concessao do servigo portudrio para agentes privados e a auto-
rizagdo para movimentacgdo residual de cargas de terceiros, no caso do ter-
minal privativo misto, instaura-se um ambiente concorrencial no qual pode,
naturalmente, ocorrer a formacgdo de posicdes dominantes e a conseqiiente
possibilidade de abuso de poder econdmico, mormente em setor em que se
lida com servicos publicos e infra-estruturas essenciais no qual o grau de
concorréncia € inevitavelmente atenuado.

A concorréncia no setor portudrio ndo implica isencdes, mas aplica-
¢Oes que exigem cuidado mais apropriado as especificidades do mercado,
bem como a ponderagdes que abram espaco para a implementacdo de po-
liticas industriais e beneficios aos consumidores finais, que, em cada caso,
possam se mostrar incompativeis com a concorréncia plena (submetida, ba-
sicamente, a regra da razdo). Dessa forma, € importante deixar claro o sen-
tido em que o direito da concorréncia e a defesa do consumidor se aplicam
as empresas regidas pela Lei n. 8630/93 e Lei n. 10.233/01.
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Como vimos, na sistemética adotada pelo legislador, ao lado da pre-
visdo de condicdes para investimento e financiamento para o cumprimento
a obrigacdo de universalizac@o, hd um cuidado especial com a competitivi-
dade em distintas situagdes.

O bem coletivo constituido pela concorréncia situa-se na interagao
desses diferentes agentes prestadores de servigcos portudrios, em regimes dis-
tintos, publico e privado. Esse bem coletivo € valorado em duas dimensdes
dentro das diretrizes regulatdrias relativas a ANTAQ. Em primeiro lugar, em
consonancia com o desenho constitucional das agéncias reguladoras, a con-
corréncia aparece como catalisador da eficiéncia no servigo. Aqui, aparece a
competéncia prevista na Lei 10233/2000 atribuida a ANTAQ para:

elaborar e editar normas e regulamentos relativos a prestacdo de
servicos de transporte e a exploracdo da infra-estrutura aquavidria e
portudria, garantindo isonomia no seu acesso € uso, assegurando os
direitos dos usudrios e fomentando a competicdo entre os operadores
(art. 27, IV — grifo nosso).

Mas o estimulo & competi¢do carrega consigo, necessariamente, a
dimensdo de preservacdo de um ambiente competitivo justo, em que seja
assegurada a igualdade de condicdes entre os agentes prestadores de ser-
vicos portudrios. Dai o dever previsto no art. 12, VII Lei n. 10.233/00 de:
‘reprimir fatos e agdes que configurem ou possam configurar competicdo
imperfeita ou infragdes da ordem econdmica’.

Obviamente, o dever de combater infracdes a ordem econdmica por
parte de agentes operadores de servicos portudrios implica que os proprios
atos normativos e fiscalizadores da ANTAQ ndo podem acarretar efeitos an-
ticompetitivos ou criar condi¢des para o exercicio de condutas anticoncor-
renciais. Caso contrdrio, haveria desestimulo e ndo fomento a competigao,
que ndo pode ser entendido de forma superficial, como a simples introdu-
cdo de concorrentes no mercado. Mais concorrentes implica um beneficio
ao mercado somente quando forem asseguradas condi¢des eqiiitativas de
competicdo, caso contrdrio, ndo s6 a livre-concorréncia € falseada, o que é
vedado pelo art. 20, inc. I da Lei 8884/94, como podem ser criadas condi-
¢oes para o exercicio abusivo de posi¢ao dominante (art. 20, inc. IV, da Lei
8884/94).

Com efeito, a Lei 8884/94 adota a caracterizacdo de infragdes a or-
dem econdmica pelos efeitos nocivos a concorréncia, dentre os quais, o art.
20 da Lei 8884/94 destaca ndo s6 a dominagdo de mercado relevante de bens
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e servigos (inc. II), como o exercicio abusivo de posicdo dominante (inc. I'V)
e o ‘falseamento ou qualquer forma de prejuizo a concorréncia’ (inc. 1). E
no elenco das praticas que podem gerar tais efeitos, descreve a criagdo de
dificuldades a criagdo ou ao funcionamento e desenvolvimento de concor-
rentes (inc. V).

Dessa forma, o simples exame do texto legal ja indica que a¢des res-
tritivas que possam criar dificuldades a concorrentes ou vantagens compe-
titivas em determinado mercado, capazes de levar ao simples falseamento
da concorréncia (ndo necessariamente sua supressio) se, de um lado, ca-
racterizam infracdo a ordem econdmica, quando exercidas por agente com
dominio de mercado, de outro, apontam para um ditame para a regulacdo
de mercados pelas agéncias reguladoras. Se hd o intuito de promog¢do da
concorréncia e se esse € um objetivo a ser perseguido pela regulacdo, entdo,
obviamente, essa diretriz € violada quando o ato normativo ou mesmo o ato
fiscalizador de uma agéncia reguladora tiver por efeito o falseamento da
concorréncia.

O falseamento é dado pela distor¢éo artificial nas condi¢des de com-
peticdo entre os agentes, criando desigualdade injustificada, ou seja, ndo
explicada pela prépria eficiéncia dos agentes de mercado. Assim, a vanta-
gem ilicita € a vantagem artificial, a2 qual um ou mais agentes ndo podem ter
acesso em funcao de barreiras institucionais, nao podendo representar maior
eficiéncia do agente que desfruta de tal vantagem, caso em que o § 1° do
art. 20 impede a configuragdo do ilicito antitruste. O teste final para a artifi-
cialidade € a livre escolha do consumidor. Onde tal escolha € livre e guiada
pelo melhor produto ou servico, ndo ha artificio e ndo hé infragdo. Porém,
quando a escolha é pautada ndo por vantagens do produto ou servigo, mas
por coer¢do decorrente de vantagem artificial desfrutada pelo agente econd-
mico, ha falseamento da concorréncia.

5. Conclusao: o equilibrio competitivo entre operadores em regime
publico e privado como parametro de regulacio da atividade
portuaria

A consideragdo feita ao final da dltima se¢do € particularmente re-
levante para a discussdo das condicdes para a autorizagdo e operacgdo de
terminais de uso privativo, como limites & competéncia da Agéncia para as
regulamentacdes complementares aos atos de outorga de autorizag¢do que,
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conforme a Lei n. 10.233/01, art. 33, obedecerdo ao disposto nela propria
(art. 43 2 49) e na Lei n. 8987/95.

Vale considerar que, com os terminais publicos e os terminais pri-
vativos mistos, criam-se agentes atuantes em um mesmo mercado, porém
sob diferentes regimes juridicos. Como os terminais ptiblicos encontram-
se vinculados a obrigacdes de investimento e universalizagdo bem mais
rigidas, surge um diferencial competitivo com relacdo as condic¢des co-
merciais que os terminais privativos mistos podem oferecer aos usudrios.
Dessa forma, para que ndo haja distor¢do na concorréncia com efeitos
negativos sobre o bem-estar e o interesse publico, a regulacdo da agéncia
deve observar cuidadosamente os parametros de adequacio e proporcio-
nalidade na ponderacdo dos interesses publicos envolvidos, em suas regu-
lagdes complementares.

O desafio € permitir que os agentes privados e operadores de termi-
nais privativos adentrem no mercado de prestacio de servicos a terceiros,
sem, porém, que essa entrada lhes coloque em posi¢do de vantagem com
relacdo aos terminais publicos. Essa € uma questdo particularmente im-
portante, por exemplo, na discuss@o das condi¢des pelas quais ou em que
medida ou propor¢do podem os terminais privativos movimentar carga de
terceiros.

A competicao entre agentes de diferentes regimes, privado e publi-
co, vai ocorrer naquela movimentacio de carga de terceiros pelo terminal
privado. E preciso, entdo que a livre competicio (regime préprio das au-
torizatdrias) seja compatibilizada com a concorréncia enquanto um meio
a ser perseguido pelas concessiondrias e arrendatdrias. Ou seja, mormente
no que diz respeito aos usuérios dos terminais, € preciso levar em conta que
o atendimento a terceiros ¢ movido por interesses distintos. De um lado,
por interesse privado do prestador: o atendimento mais eficiente como
instrumento de competi¢do entre os prestadores (autorizatarios), que pode
ser levado por interesses empresariais e negociais, como o atendimento
privilegiado e a contratacdo do embarque e desembarque apenas daque-
les produtos e clientes mais rentdveis; de outro, pelo interesse publico da
prestacdo com a obrigagdo de atendimento de determinada forma e com
determinados critérios ja fixados na concessao, por meio de obrigacdes de
investimento e de universalizacdo, ainda que contra a decisao mais lucra-
tiva do ponto de vista privado.
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Tratando-se de tipos de atividade econdmica® submetidos a regimes
distintos em face dos respectivos mercados (regulado e livre), a competi¢cao
entre os respectivos prestadores deve levar em conta os critérios proprios
para cada tipo de atividade, delimitados pelo interesse publico que cada ati-
vidade busca satisfazer. No caso, de um lado, os terminais publicos voltados
para o interesse direto em uma movimentagdo de cargas segura e eficiente
e, de outro, os terminais privativos mistos, voltados precipuamente para o
interesse no ganho de competitividade com as sinergias da integracdo ver-
tical, portanto, residualmente, mediante a otimizacdo do uso do terminal,
reduzindo-se a capacidade ociosa.

Assim, a regulacdo de ambas as atividades econdmicas (publica e pri-
vada), no intuito de introduzir ou fomentar a competi¢ao, principal agente
de eficiéncia, deve cuidar para ndo ser autodestrutiva, ou seja, para nao esta-
belecer um desequilibrio competitivo entre concessiondrias e autorizatarias,
caso no qual haveria uma regulagdo desproporcional e, portanto, carente de
fundamento de validade legal e constitucional.

31 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constitui¢io de 1988: 2% ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1990.
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IMPACTOS DA CONVERGENCIA TECNOLOGICA
SOBRE A COMPETICAO NOS SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES

Gesner Oliveira, Ernesto Guedes, Denise de Pasqual,
Adriano Pitoli e Camila Saitor

1. Introducao

O objetivo deste artigo é analisar os impactos da convergéncia tec-
noldgica sobre a competicdo no setor de telecomunicacdes no Brasil e no
mundo.

Até a primeira metade desta década, o mercado de redes de teleco-
municagdes, em particular o das operadoras de telefonia, apresentava carac-
teristicas de monopdlio natural, tornando necessdria uma regulacdo abran-
gente para evitar exercicio de poder de mercado por parte das empresas
estabelecidas e proteger o bem-estar dos consumidores. Nos dltimos anos,
contudo, em virtude de uma série de inovagdes que forjaram a convergéncia
tecnoldgica, o setor de telecomunicagdes vem se convertendo rapidamente
em um mercado altamente competitivo.

Na secdo 2, é apresentada uma discussao conceitual sobre o processo
de convergéncia. J4 a se¢do 0 apresenta um amplo conjunto de evidéncias
empiricas, tanto no exterior quanto no Brasil, mostrando como as mudancas
tecnoldgicas mais recentes tém alterado a dindmica competitiva do setor de
telecomunicacdes. E dada maior énfase ao processo de substituicdo fixo-
movel, ao acirramento da competicdo nos servigos de internet banda larga e
ao surgimento dos servicos triple play, oferecidos tanto por operadoras de
TV a cabo quanto por empresas de telefonia fixa e, de modo mais incipiente,
por operadoras de telefonia mével.

Como parte principal do artigo, na se¢do 0 s@o discutidas as impli-
cacgdes da convergéncia tecnoldgica para a agenda regulatdria, bem como

* Economistas da Tendéncias Consultoria Integrada.
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para a andlise de defesa da concorréncia do setor. E demonstrado que o
processo de convergéncia torna imprescindivel uma ampla flexibilizagdo da
regulacdo, o que passa por uma maior liberdade na escolha da tecnologia
a ser utilizada, assim como nos servigos a serem ofertados. Além disso,
discute-se como a convergéncia induz a formagdo de grandes grupos de
telecomunicagdes — atuando em um amplo leque de servigos e alta abran-
géncia geografica — e, a0 mesmo tempo, um aumento da rivalidade entre as
operadoras do setor.

Por fim, na secdo 0 s@o apresentadas as principais conclusdes do
trabalho.

2. Contexto geral

A convergéncia tecnoldgica pode ser definida como o conjunto de
inovacdes que tem possibilitado que diferentes plataformas tecnoldgicas
passem a competir entre si na oferta dos diversos servigos de comunicacoes
eletronicas.

Segundo estudo da International Telecommunication Union que dis-
cute os impactos das novas tecnologias sobre a regulagcdo do setor,

avancos tecnoldgicos estdo possibilitando novos servicos e novas
formas de entrega do servico. A internet serd o meio pelo qual irdo
convergir os servigos de voz e dados no futuro. Como resultado, as
estruturas de mercado, modelos de negdcio e arranjos comerciais do
setor estdo em transformacdo. (ITU, 2007a)

Virios estudos avaliam sob diferentes angulos o fendmeno da conver-
géncia tecnoldgica, sendo que alguns deles ja apontavam para a importancia
desse processo hd varios anos.

Shinoraha e Okano (2002) analisaram o processo de convergéncia ob-
servado até aquele momento e concluiram que havia uma clara tendéncia
de convergéncia entre servicos de telecomunicagdes, mais perceptivel nos
servicos de difusdo de informacéo e redes de banda larga.

Estudo da OCDE (2006) contém um retrospecto das diversas etapas
do processo de convergéncia tecnoldgica. Como mostra o trabalho, histori-
camente as plataformas tecnoldgicas foram construidas para prover um tipo
especifico de servigo, telefonia, TV por assinatura ou comunicacao de dados
(figura 1).
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Figura 1: Segmentacao tradicional das redes e servicos

Rede Servigo

Telefonia ||~ Voz fixa

TVacabo In el TV por

assinatura

Dados 11— Internet

Celular ||~ Voz movel

Fonte: OCDE (2006).

Contudo, como decorréncia de uma série de inovagdes tecnoldgi-
cas, as barreiras existentes entre as diferentes plataformas e servicos foram
sendo reduzidas ou mesmo eliminadas, possibilitando que cada uma des-
sas redes pudesse ser utilizada para prover um amplo leque de servicos de
telecomunicagdes.

Segundo ITU (2007a), “(...) a tendéncia € que os terminais de acesso
utilizados pelos usudrios finais passem a ser empregados para acessar todo
o espectro de servigos de telecomunicacdes”.

Como serd demonstrado na se¢do 0, embora a convergéncia entre 0s
servigos de telefonia fixa e movel se encontre em uma fase mais avangada, o
fendmeno j4 afeta a dindmica de todos os segmentos de telecomunicacdes.

Outro destaque ¢é a entrada efetiva de novos competidores diretamente
no mercado de telefonia fixa, inclusive no segmento residencial. No servigo
fixo local, assiste-se a entrada vigorosa das operadoras de TV a cabo, além das
proprias operadoras méveis que também passaram a oferecer o servigo fixo.

Nas chamadas de longa distancia, hd ainda a concorréncia vinda das
diferentes solucdes de VoIP (Voice over IP, corresponde ao trafego de voz
sob uma infra-estrutura IP — protocolo de Internet). Ainda segundo ITU
(2007a), ‘a integragdo da telefonia mével e do VoIP abre novas possibilida-
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des para competicao no mercado de telefonia. (...) A medida que o VoIP se
torne mais similar ao telefone convencional, os provedores de VoIP compe-
tirdo mais diretamente com as operadoras incumbentes’.

Outra face visivel do processo de convergéncia tecnoldgica é o avango
do provimento de internet em alta velocidade por diferentes tecnologias.

Gragas aos investimentos voltados a modernizag@o e ao aumento da
capacidade de transmissao, as tradicionais redes de telefonia e de TV a cabo
puderam passar a oferecer servicos de banda larga.

Com isso, esses dois tipos de redes de telecomunicacgdes, até entio
dedicados a servicos especificos, passaram a competir diretamente entre si.
As operadoras de telefonia por meio da tecnologia xXDSL! e as operadoras
de TV a cabo com a tecnologia cable modem.” Paralelamente, surgiram ou-
tras empresas especializadas para explorar o servigo de banda larga a partir
de tecnologias de radio.

Uma evolucdo natural desse processo de convergéncia, mas que estd
levando a concorréncia no setor de telecomunicagdes a um novo patamar, foi
o lancamento de servicos convergentes, os pacotes triple play, que incluem
telefonia, banda larga e TV por assinatura, ofertados tanto pelas operadoras
de TV a cabo quanto pelas operadoras de telefonia. Com isso, em algumas
regides chegou-se a um quadro de plena substituibilidade entre as duas prin-
cipais redes de telecomunicagdes fixas, a das operadoras de telefonia e a das
empresas de TV a cabo (ver se¢io 0).

Embora seja muito recente, tanto no Brasil quanto no exterior, este pata-
mar do processo de convergéncia tecnoldgica ja estd em transicdo para outro,
cujos impactos para a competicdo deverao ser ainda mais expressivos. Este novo
estagio estd associado a difusio de duas novas tecnologias sem fio com elevado
potencial competitivo, a terceira geragdo da telefonia mével (3G) e o WiMax.

Dessas duas tecnologias, a 3G € a que estd em estdgio um pouco mais
avangado. Ainda assim, a sua difus@o vem ocorrendo de modo mais per-
ceptivel no exterior apenas desde meados de 2005, sendo que no Brasil as

O DSL (Digital Subscriber Line) ¢ uma familia de tecnologias que possibilita a
provisdo de servicos de transmissao de dados em alta velocidade utilizando a rede
de pares de fios de cobre das companhias telefonicas. O ADSL (Asymetric DSL)
¢ a forma mais conhecida da tecnologia DSL, sendo utilizada predominantemente
para acesso a internet em alta velocidade.

2 Tecnologia empregada para comunicacdo de dados em alta velocidade, como acesso
a internet, utilizando a rede de cabos coaxiais das operadoras de TV a cabo.
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operacdes em escala comercial tiveram inicio ao longo de 2008 e deverao
tomar impulso nos préximos anos, conforme discutido na se¢@o 0. No caso
do WiMax, ha algumas iniciativas pioneiras de constru¢do de redes basea-
das nesta tecnologia no exterior, assim como no Brasil.

O advento do 3G e do WiMax possui especial relevancia para a com-
peticdo no setor de telecomunicagdes como um todo na medida em que esté
viabilizando a entrada simultanea de vérios novos concorrentes no mercado
de triple play, ainda que sob distintos modelos de negdcios e diferentes
graus de substituibilidade em relagdo aos pacotes ofertados pelas empresas
de telefonia e de TV a cabo.

O impacto potencial do 3G sobre a competicdo no mercado de te-
lecomunicagdes € refor¢ado pelo fato de as empresas de telefonia mével
contarem com o grande diferencial da mobilidade, que lhes d4 condicdes de
prover pacotes de servigcos que ja estdo sendo chamados de quadruple play,
pois combinam banda larga, servigos de contetido audiovisuais, telefonia
fixa e mével. O mesmo ocorre no caso do WiMax.

A figura 2 ilustra esta nova realidade do setor de telecomunicagdes,
em que diferentes redes oferecem todos, ou pelo menos grande parte, dos
servicos de telecomunicagdes que anteriormente eram ofertados por redes
especializadas, implicando um salto no grau de competicao no setor.

Figura 2: Miiltiplos servicos através de varias redes

Rede Servigo

Telefonia 11 > Voz fixa

TVacabo |1l TV por

Assinatura

Dados ] ‘ Internet

Voz mével
Celular 11 > 0z move

Fonte: OCDE (2006).
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Neste novo ambiente, a tendéncia é que ocorra um processo de ‘com-
moditizacdo’ das redes de telecomunicacdes. Vale dizer, a existéncia de
varios competidores ofertando servicos relativamente homogéneos tende a
reduzir de modo significativo os precos dos servigos de telecomunicagdes,
principalmente daqueles cujo valor adicionado € dado fundamentalmente
pelo acesso a uma determinada rede.

Este processo, mais evidente nos servigos de telefonia, devera se in-
tensificar, atingindo também os demais servigos de telecomunicagdes, espe-
cialmente, o de banda larga.

Nesse estdgio, o servico de TV por assinatura tende a se configurar
como o principal diferencial entre as empresas de telecomunicacdes para
a atragc@o de novos clientes, ja que nesse servico hi espaco para um maior
grau de diferenciacdo do produto em relacdo aos concorrentes. Esforcos
recentes de grandes empresas do setor no sentido de entrarem ou de inten-
sificarem seus investimentos na provisao de TV por assinatura confirmam a
importancia estratégia desse mercado.

Como ndo poderia deixar de ser, todo esse processo de convergéncia
tecnoldgica vem exigindo uma profunda revisdo dos marcos regulatdrios
que regem o setor de telecomunicacdes em todo o mundo.

A importancia de se promover uma reforma da regulacdo do setor é
ressaltada pela ITU (2007a),

o ambiente regulatério tem uma forte influéncia tanto nas opor-
tunidades técnicas quanto nas econdmicas, podendo fomenté-las ou
restringi-las, atrasi-las e, em alguns casos, impedi-las de se realizar.
(...) Reguladores geralmente promovem reformas para acomodar no-
vas tecnologias apenas quando estdo sob pressdo, apds as mudancas
ja terem sido implementadas em outros lugares. Contudo, uma regu-
lagdo proativa pode facilitar o desenvolvimento e a aplica¢do de novas
tecnologias de modo a servir melhor ao desenvolvimento do setor e
outros objetivos. De fato, tanto a reforma das telecomunicagdes como
o processo de desenvolvimento da internet comeg¢aram com mudan-
cas regulatdrias que tornaram tais reformas possiveis.

De fato, pode-se dizer que o processo de convergéncia tecnoldgica,
mais do que exigir novos e sofisticados mecanismos de regulacéo, abre es-
paco para uma considerdvel redu¢do do grau de intervengio estatal sobre o
setor. Isto na medida em que favorece uma maior competicao nos diferentes
servicos de telecomunicacoes.
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Em linha com a recente tendéncia mundial de flexibiliza¢ao da regu-
lagdo, o Brasil vem promovendo algumas iniciativas visando rediscutir o
marco regulatdrio do setor no Pais.

Ainda que sob muitos aspectos a atual agenda do 6rgdo regulador
possa ser considerada intervencionista, baseada na imposi¢ao de mecanis-
mos de regulacdo ex-ante, relatério recente da Anatel (2007) dd uma si-
nalizacdo favordvel na direcdo de uma flexibilizacio do sistema atual.
Segundo o documento, uma nova legislacdo do setor deveria ser de cara-
ter unificado, revogando regulamentos especificos vigentes, como a Lei
Geral de Telecomunicacdes (LGT), a Lei do Cabo e a Lei da Radiodifusao
Comunitaria. O documento levanta ainda outros pontos de reformas con-
siderados relevantes, como a criagdo de uma agéncia tnica para o setor de
comunicagdes (telecomunicagdes e radiodifusdo) e a supressdo dos limites
infraconstitucionais de capital estrangeiro nos servicos de telecomunica-
¢oes, inclusive para os servicos de TV a cabo.

Na mesma linha, o CADE promoveu em 2007 uma série de audién-
cias publicas com o intuito de promover uma discussdo sobre os efeitos da
convergéncia tecnoldgica sobre o mercado de telecomunicagdes no Brasil.

Na avaliacdo do ex-Conselheiro do CADE, Luis Fernando Rigato
Vasconcellos, com o ingresso de empresas com capacidade de oferecer pa-
cotes triple play via cabo, a concorréncia no setor de telefonia tende a se
tornar mais acirrada. Ao mesmo tempo, a existéncia de outras tecnologias
capazes de prover o servigo de TV por assinatura — como MMDS, DTH e
IPTV - reforcaria a competi¢cdo em um ambiente mais amplo e multiplata-
forma. Segundo o autor,

(...) se os servicos de telefonia e radiodifusdo cada vez mais
convergem indistintamente para o uso das redes preexistentes, do pon-
to de vista antitruste ndo haveria razao para manté-los em mercados
relevantes distintos e, conseqiientemente, segmentar por tecnologia as
andlises dos efeitos das barreiras a entrada, das condicdes de rivalida-
de e de eventuais eficiéncias (VASCONCELLOS, 2007).

3. Evidéncias empiricas

Nesta secao € apresentado um amplo conjunto de evidéncias mostran-
do como a convergéncia tecnoldgica estd transformando o setor de teleco-
municagdes, até ha poucos anos caracterizado como altamente segmentado,
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em um mercado integrado e competitivo. Inicialmente, sdo apresentadas al-
gumas evidéncias internacionais e, em seguida, um conjunto de indicadores
do processo de convergéncia no Brasil.

3.1 No exterior
Substituicdo fixo-movel

A evidéncia empirica disponivel demonstra que é no segmento de
servicos de voz que se percebe com nitidez a rapidez do processo de con-
vergéncia tecnoldgica. Desde o surgimento da telefonia mével em escala co-
mercial, em um intervalo de apenas 13 anos, o nimero de terminais méveis
no mundo passou de 56 milhdes em 1994, o que correspondia a 8,7% do
nimero de terminais fixos, para 3,3 bilhdes em 2007, representando 160%
terminais a mais do que o nimero de fixos, segundo a ITU.

Tal processo parece longe de dar sinais de esgotamento. Nos dltimos
anos, o numero de terminais moveis em uso continua crescendo a um ritmo
proximo a 20% ao ano, enquanto a taxa de crescimento dos terminais fixos
diminui a cada ano. Em 2007, o crescimento da telefonia fixa foi de apenas
1,2% (figura 3), tendo havido em alguns paises até mesmo um decréscimo
no nimero de acessos fixos.

Figura 3: Nimero de terminais em servico de
telefones fixos e moveis no mundo (em milhoes)
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Fonte: ITU.
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Este processo de aumento da contestacdo do mercado de telefonia fixa
pelo movel pode ser observado de modo mais perceptivel a partir dos dados
de penetracao dos dois servigcos nos diferentes paises.

Com base também em informagdes da ITU, em seu World
Telecommunication Indicators — 2007, pode ser destacado o quadro de es-
tagnacdo do servigo de telefonia fixa nos dltimos anos.

Em apenas quatro dos vinte paises selecionados, a participacdo da
telefonia fixa ndo decresceu entre 2002 e 2007. Vale salientar que, destes
paises, apenas a Alemanha faz parte do grupo de paises desenvolvidos, onde
o processo de convergéncia tecnoldgica se encontra em estigio mais avan-
cado. Mesmo assim, a penetracdo da telefonia fixa neste pafs ficou estavel
durante o periodo (tabela 1).

Merece destaque o crescimento da teledensidade na China, onde a
penetracdo dos terminais fixos passou de 16,6 unidades por 100 habitantes
em 2002 para 27,5 em 2007. Este movimento estd associado ao forte pro-
cesso de crescimento econdmico e urbanizacdo pelo qual passa a China nos
dltimos anos, que trouxe consigo uma enorme demanda por bens e servigos
de toda natureza.

Tendo em vista a dimensdo da economia chinesa, a difusio tardia da
telefonia fixa ajudou a evitar que as estatisticas mundiais de terminais fixos
tivessem mostrado uma evolugdo ainda mais desfavoravel.

Tabela 1: Evolucao da penetracao de terminais
fixos por 100 habitantes

Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Suica 72.6 74.3 74.0 72.3 70.9 69.0 66.9 66.8
Alemanha 61.1 63.5 65.0 65.7 66.2 66.2 65.9 65.1
Canada 67.7 67.9 65.5 64.9 64.1 64.1 64.5 64.5
Franga 57.7 57.4 57.2 56.6 55.8 55.7 55.8 56.5
Reino Unido 58.9 57.6 58.8 58.1 57.8 56.7 56.1 554
Hong Kong 58.9 58.0 56.5 55.9 544 53.9 54.1 53.8
Estados Unidos 68.4 67.2 65.7 62.9 60.5 58.7 57.1 53.4
Dinamarca 72.0 72.2 68.9 67.0 64.5 61.7 56.9 51.9
Coréia do Sul 56.2 544 54.1 52.5 49.0 49.5 49.8 48.3
Holanda 61.9 50.7 49.6 48.2 48.4 46.6 n.d. 44.7
Israel 47.4 46.6 45.3 43.1 42.2 42.6 43.9 43.9
Espanha 42.2 42.6 42.9 41.6 41.5 42.2 42.4 42.0

continua
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Tabela 1: Evolucao da penetracao de terminais (continuagao)

Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Japdo 48.8 48.2 47.7 47.2 46.6 453 43.0 40.0
Portugal 43.1 424 41.4 40.9 40.3 40.4 40.2 39.0
Finlandia 55.0 54.0 52.4 49.2 454 40.4 36.5 33.0
Rep. Tcheca 37.7 37.8 36.0 35.6 33.6 31.5 28.3 28.3
China 11.4 14.1 16.6 20.2 23.8 26.6 27.8 27.5
Argentina 21.5 21.9 20.6 22.7 22.9 24.5 24.2 24.0
Chile 21.7 22.6 23.0 21.4 21.5 22.0 20.2 20.3
México 12.5 13.9 14.9 16.0 17.2 18.2 18.3 18.5
Fonte: ITU.

Quanto a telefonia mével, todos os paises selecionados tiveram forte
crescimento na teledensidade nos altimos anos. Como resultado, em 2007,
a penetracdo dos servicos maéveis ja havia superado a da telefonia fixa em
todos os paises, com excecao do Canada (tabela 2).

Destaca-se a diferenca de mais de 100 pontos entre a teledensida-
de mével de Hong Kong, que apresenta o maior nimero de terminais por
cada 100 habitantes, e a China, dltima colocada nesta amostra de paises.
Contudo, considerando o enorme potencial de crescimento dos servigos de
telefonia na economia chinesa, € altamente provavel que ocorra uma conti-
nuidade do forte crescimento no nimero de terminais méveis do mundo nos
proéximos anos.

Tabela 2: Evolucao da penetracao de terminais méveis

por 100 habitantes
Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Hong Kong 81.7 85.9 943 1079 1188 1235 1314 1464
Rep. Tcheca 423 68.0 84.4 952 1056 1152 1164 1284
Portugal 66.5 77.2 83.3 95.8 98.4 109.1 1159 1263
Israel 70.2 84.5 94.9 97.8 1053 1124 122.7 1227
Reino Unido 727 770 833 912 1015 1121 1164 1185
Alemanha 58.6 68.1 71.6 78.5 86.4 95.8 1035 117.6
Finlandia 72.0 80.4 86.7 91.0 95.6 1004 107.8 1152
Dinamarca 63.1 74.0 83.3 88.3 95.5 1003 107.0 1147
Espanha 59.9 72.1 81.6 87.2 894 100.0 1064 110.2
Suica 64.3 72.8 78.8 84.0 84.6 91.6 99.0 108.2
Holanda 67.3 75.8 74.7 81.1 91.2 972 1069 105.9
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Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Argentina 17.6 18.1 17.5 20.7 354 574 80.5 102.2
Coréia do Sul 58.3 61.4 67.9 70.2 76.1 79.4 83.8 90.2
Franga 49.3 62.4 64.7 69.6 73.7 79.5 85.1 89.8
Chile 224 33.1 41.5 49.4 62.1 67.8 75.6 83.9
Japao 52.6 58.8 63.7 67.9 71.6 75.3 79.3 83.9
Estados Unidos 38.9 45.1 49.2 55.2 62.9 71.5 77.4 83.5
México 14.2 21.9 25.8 29.5 36.6 44.0 52.6 64.1
Canada 28.4 342 37.7 41.8 46.8 52.5 57.6 57.6
China 6.7 11.3 16.0 20.8 25.6 29.9 34.8 41.2
Fonte: ITU.

Vale notar que, mesmo nos paises mais desenvolvidos, em que a pene-
tracdo da telefonia moével ja € elevada ha mais tempo, ainda ndo se percebem
sinais de saturacdo da demanda pelo servico (tabela 2).

Outra evidéncia do processo de migracdo fixo-mdvel € a perda de
importancia relativa das receitas originadas dos servigos de telefonia fixa
no faturamento total do segmento de telecomunicacdes, o que também se
mostra um fendmeno generalizado no mundo (tabela 3).

Tabela 3: Participacao do segmento fixo
no faturamento total de telecom

Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Turquia 86% 75% 63% 63% 56% 45% 43%
Estados Unidos 79% 75% 72% 57% n.d n.d n.d
Marrocos 70% 65% 57% 51% 45% n.d n.d
China 46% 44% 44% 47% 45% 42% n.d
Canada 78% 77% 74% 48% 45% 42% n.d
México 80% 61% 55% 52% 46% 42% 39%
Alemanha 38% 36% 36% 37% 37% 33% 33%
Suiga 36% 30% 30% 31% 30% 30% 28%
Franga 49% 44% 42% 36% 32% 29% 28%
Suécia 33% 35% 33% n.d 32% 29% 24%
Dinamarca 40% 38% 37% 33% 31% 27% 24%
Africa do Sul 47% 44% 39% 37% 34% 23% n.d
Reino Unido 34% 30% 30% 28% 24% 22% n.d
Hungria 37% 32% 34% 22% 23% 21% 19%
Espanha 41% 37% 27% 24% 23% 21% 18%
continua
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Tabela 3: Participacao do segmento fixo (continuagdo)

Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Israel 35% 31% 27% 22% 20% 19% n.d
Portugal 30% 29% 28% 21% 19% 19% 18%
Coréia do Sul 36% 31% 28% 22% 19% 18% 17%
Republica

Tcheca 39% 38% 30% 25% 14% 14% 11%
Finlandia 24% 24% 21% 20% n.d 14% n.d
Fonte: ITU.

Algumas perdas sdo notdveis, como a ocorrida na Turquia. Neste pafs,
os servigos de telefonia fixa perderam quase metade de sua participagdo no
faturamento do setor em apenas cinco anos, recuando de 86% do total em
2000 para 43% em 2006. Embora em grau menor, tal trajetdria se repete nos
demais paises listados acima, com excecdo da Alemanha e Suica.

Este processo de convergéncia nos servigos de telefonia hd muito vem
sendo tratado pela literatura especializada. Banerjee (2006) ressalta a exis-
téncia de um claro processo de convergéncia entre esses servigos, motivado
pelo forte crescimento da base e pela reducdo do preco das ligacdes dos
servigos moveis.

Segundo o autor, em 2005, nos EUA, quase 20% dos consumidores de
servicos méveis nunca haviam possuido uma linha fixa. Da mesma forma,
cerca de 12% dos lares da Unido Européia (UE) ndao possuiam telefones
fixos.

Outra evidéncia de substitui¢do entre os dois servicos é dada pela
parcela de chamadas originadas por telefones mdveis. Segundo o mesmo
estudo de Banerjee, nos EUA, 54% dos usudrios de servigos mdveis em
2006 fizeram todas ou a maior parte de suas chamadas utilizando o celular.
No mesmo ano, a propor¢ao de traifego de voz com origem em redes méveis
chegou a 70% em alguns paises na UE.

Para o referido autor, o processo de convergéncia entre fixo e mével
atingiu um patamar tal que os dois servicos ja poderiam ser definidos como
parte de um unico mercado relevante.

No caso do segmento de longa distancia, o deslocamento de receitas
das operadoras fixas para as moveis nos EUA € bem reportado por Crandall
(2005). Em maio de 1998, a empresa de telefonia mével AT&T langou um
plano que permitia ao usudrio do servigco moével fazer chamadas para qualquer
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lugar do pais a um preco inferior a 10 centavos de délar por minuto, valor
inferior a chamada de longa distancia na telefonia fixa. A Nextel, Verizon e
Sprint lancaram planos similares no ano seguinte. Em virtude da competicdo
vinda do servigco mével, as tarifas das operadoras fixas cairam de algo em tor-
no de US$ 0,13, entre 1992 ¢ 1998, para US$ 0,07 ou menos em 2002.

Banda larga

O servico de banda larga € outro segmento onde se verifica de manei-
ra clara os efeitos da convergéncia tecnoldgica. Neste caso, os dados da ITU
revelam dois elementos marcantes: (i) o rapido crescimento da penetragdo
do servico e (ii) o aumento da competicdo entre plataformas tecnoldgicas
alternativas.

Gracas ndo apenas as novas aplicacdes como entretenimento, mas
também a seu uso como instrumento de trabalho, o acesso a uma conexao
rdpida passou a representar um grande diferencial em relagdo ao acesso a
internet em linha discada. Como resultado, observou-se um rapido cresci-
mento da penetracdo de terminais de banda larga em todo o mundo.

Um bom exemplo de répida difusdo do servico é a Coréia do Sul,
onde a penetracdo do servico mais que triplicou em sete anos, passando
de 8,4 terminais por 100 habitantes em 2000 para 30,6 terminais em 2007
(tabela 4).

Tabela 4: Evolucao da penetracao de banda larga por 100 habitantes

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Dinamarca 1.1 4.2 8.4 13.3 18.8 24.8 31.9 36.3
Holanda 1.6 2.9 6.6 12.2 19.8 25.2 31.7 33.5
Finlandia 0.4 1.0 53 94 15.3 224 27.1 333
Suica 0.6 1.9 6.3 10.6 16.6 21.9 26.5 32.1
Coréia do Sul 8.4 16.5 21.9 234 24.8 25.2 29.3 30.6
Hong Kong 6.7 10.7 15.3 18.6 22.0 23.6 25.2 26.1
Reino Unido 0.2 0.8 3.1 6.4 11.9 16.5 21.7 25.6
Franga 0.3 1.0 2.8 6.0 10.9 15.6 20.9 25.2
Alemanha 0.3 2.6 3.9 54 8.4 12.9 18.1 24.0
Canada 4.6 9.1 11.2 14.2 16.9 19.8 22.9 22.9
Nova Zelandia 0.1 0.4 1.1 2.1 4.8 8.2 14.2 22.5
Japdo 0.7 3.0 7.4 11.7 15.3 17.5 20.6 22.5
Israel 0.0 0.7 3.5 9.4 14.3 17.8 20.8 22.1

continua
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Tabela 4: Evolucao da penetracao de banda larga (continuacgao)

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Estados Unidos 2.5 4.5 6.9 9.7 12.9 16.9 19.3 21.5
Espanha 0.2 1.1 3.0 5.2 8.0 11.7 15.4 17.9
Rep. Tcheca 0.0 0.1 0.2 0.3 2.3 4.7 10.9 16.0
Portugal 0.3 1.0 2.5 4.8 8.2 11.6 13.5 15.1
Chile 0.1 0.4 1.3 2.3 3.1 4.5 5.1 7.2
Argentina 0.0 0.2 0.3 0.7 1.4 2.4 4.0 6.6
China 0.0 0.0 0.4 0.9 1.9 2.9 3.8 5.0
México 0.0 0.1 0.2 0.4 1.0 1.8 2.9 4.3
Fonte: ITU.

A substitui¢do do acesso a internet em linha discada (dial up) pela
banda larga vem ocorrendo de modo muito acelerado, sendo que em alguns
paises o acesso discado praticamente desapareceu, tendéncia que dever4 ser
verificada na maior parte dos paises.

Na Coréia do Sul, a totalidade dos assinantes de internet j4 utiliza tec-
nologia de banda larga, ao passo que varios outros paises também mostram
uma intensa migragdo para o acesso em alta velocidade. Em paises como
Alemanha, Espanha, Portugal, Dinamarca, Republica Tcheca e Holanda o
percentual de usudrios com acesso em banda larga ja havia ultrapassado os
90% em 2007. Um caso em especial que chama a aten¢do € o forte aumento
da penetracdo da banda larga na Republica Tcheca, que, segundo a ITU,
passou de 11% em 2004 para 92% em 2007.

Mesmo paises menos desenvolvidos ja mostram participagdes signi-
ficativas. No Chile, esta propor¢ao também ja havia atingido 92% dos assi-
nantes em 2007, na Argentina, 84% e, no México, 78% (tabela 5).

Tabela 5: Proporcao de banda larga no total de acessos a internet

Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Coréia do Sul 76% 91% 95% 97% 100%  100%  100%  100%
Alemanha 2% 15% 21% 26% 36% 54% n.d. 99%
Espanha 2% 12% 32% 45% 65% 81% 93% 96%
Portugal n.d. n.d. 39% 56% 70% 83% 88% 94%
Dinamarca 3% 11% 17% 43% 60% 75% 91% 94%
Chile 1% 10% 25% 42% 59% 81% 76% 92%
Rep. Tcheca 1% 0% 1% 2% 11% 30% 83% 92%
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Paises 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Holanda 4% 10% 24% 40% 46% n.d. n.d. 92%
Finlandia 3% 5% 26% 37% 57% n.d. n.d. n.d.
Franca 4% 9% 18% 34% 55% 72% 83% 91%
Reino Unido 1% 3% 11% 22% 41% 64% 78% 89%
Canada 33% 50% 54% 64% 73% 80% 86% 86%
Japdo 5% 16% 31% 44% n.d. n.d. n.d. 85%
Argentina 0% 5% 7% 15% 26% 38% 57% 84%
Suiga 3% 6% 19% 29% 55% 64% 69% 81%
México 1% 3% 11% 18% 33% 50% 64% 78%
Australia 2% 3% 6% 10% 20% 34% n.d. 68%
Hong Kong 17% 27% 44% 54% 60% 63% 65% 66%
Nova Zelandia 2% 3% 7% 13% 27% 38% n.d. 64%
Italia 2% 3% 7% 13% 27% 38% n.d. 61%
China 0% 1% 6% 17% 33% 51% 66% 44%
Fonte: ITU.

Uma evidéncia importante do grau de competicdo nos servigos de
banda larga é a propor¢do do mercado dominado por plataformas tecnologi-
cas alternativas ao tradicional ADSL das companbhias telefonicas.

Para os vinte paises selecionados, em 2006, cerca de 34% dos servi-
¢os de banda larga, em média, eram oferecidos pelas chamadas tecnologias
alternativas, como o cable modem e o radio. Na maior parte dos paises,
a participacao das tecnologias alternativas a ADSL ¢é relevante, mostrando
que o oferecimento de internet rdpida hd muito deixou de ser um servigo
associado exclusivamente a tecnologia ADSL possuida pelas companhias
telefonicas (tabela 6).

Em alguns casos, a participac@o das redes alternativas € mais elevada,
como nos Estados Unidos, que chega a 57%, considerando dados da ITU
referente a 2006, onde a tecnologia predominante é a cable modem.

Tabela 6: Participacdo das tecnologias alternativas ao ADSL

na Oferta de Banda Larga
Paises 2002 2003 2004 2005 2006
Coréia do Sul 46% 42% 43% 46% 61%
Estados Unidos 67% 66% 63% 61% 57%
Reptiblica Tcheca n.d. n.d. 58% 61% 56%

continua
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Tabela 6: Participaciao das tecnologias alternativas (continuagao)

Paises 2002 2003 2004 2005 2006
Canada 58% 57% 56% 54% 54%
Japdo 25% 25% 30% 35% 47%
Hong Kong 53% 49% 48% 45% 43%
Holanda 65% 51% 41% 39% 39%
Dinamarca 32% 34% 37% 39% 39%
Portugal 80% 63% 51% 44% 38%
México 66% 50% 34% 38% 37%
Chile 61% 54% 50% 46% 36%
Israel 35% 32% 34% 35% 36%
Suica 56% 38% 33% 32% 30%
China 34% 27% 31% 29% n.d.
Reino Unido 58% 44% 32% 27% 24%
Espanha 28% 26% 25% 24% 21%
Finlandia 20% 17% 14% 13% 14%
Argentina 25% 46% 35% 36% n.d.
Franca 17% 11% 7% 6% 5%
Alemanha 1% 2% 2% 2% 4%
Fonte: ITU.

Triple play/ quadruple play

O processo de convergéncia tecnoldgica pode ser observado em uma es-
cala mais ampla no oferecimento de pacotes do tipo multiple play, no qual ope-
radoras em diferentes plataformas tecnolégicas competem pelo fornecimento
de varios servigos de telecomunicagtes, como telefonia, video e internet.

No estudo da OCDE (2006), a organiza¢do faz um panorama do pa-
drdo de oferta dos servicos multiple play em seus paises membro. A pesqui-
sa realizada em 2005 revela uma ampla penetragdo dos servicos triple play
entre as operadoras pesquisadas. Das 87 operadoras incluidas na pesquisa,
56% (48 empresas) oferecem servigos de video, voz e internet, por meio de
linhas telefonicas, cable modem ou fibra 6tica. Outros 11%, ou 10 prove-
dores consultados, oferecem pacotes do tipo double play (internet e video)
por meio do cable modem, ao passo que os 33% (29 operadoras) restantes
utilizam a plataforma ADSL para prover servigos de voz e dados.

Desagregando a andlise por plataforma tecnoldgica, nota-se uma maior
penetragd@o de pacotes triple play por meio das redes de fibra ética e cable mo-
dem, em que o percentual de ofertantes destes servicos € de 88% e 66%, respec-
tivamente. Ja a participacdo das empresas baseadas na tecnologia de ADSL que
oferecem pacotes triple play é menor, 44% do total de operadoras.
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Além das operadoras de telefonia fixa e das empresas de TV a cabo,
as empresas de telefonia mével também estdo comegando a fazer pesados
investimentos na construcao de redes de terceira geracao (3G), visando prover
solugdes de triple play, com destaque para o provimento de banda larga, mas
também para a oferta de conteddo audiovisual, contando com o diferencial
da mobilidade. Em razdo disso, os novos pacotes de servigos das operadoras
moveis, ainda que incipientes, ja estdo sendo chamados de quadruple play.

Apesar de algumas nagdes ja terem licitado as faixas de freqii€ncia para
3G h4 algum tempo — na Europa isto foi feito no inicio da década —, a difusdo
mundial dos terminais 3G é um fendmeno recente mesmo naquele continente.

A densidade desta nova tecnologia comecou a deslanchar somente em
meados de 2004, quando havia no mundo 28,4 milhdes de terminais 3G, se-
gundo dados da GSM Association e da CDMA Development Group. Desde
entdo, contudo, tem sido observada uma rapida ampliacao da base de assinan-
tes, sendo que ao final do primeiro trimestre de 2008 o nimero de terminais
moveis de terceira geracdo ji havia alcancado 304 milhdes (figura 4).

De acordo com levantamento do site especializado em telecomunica-
¢oes Teleco, o nimero de assinantes de 3G na América do Norte e na Europa
vem crescendo continuamente. Na operadora norte-americana Verizon, a
participacdo dos terminais de terceira geracdo sobre o total atingiu mais da
metade da base de clientes (53,3%) ao final de 2007, com um volume de 35
milhdes de usudrios. Este montante correspondeu a uma significativa alta de
86,2% em relagdo a 2006.

Figura 4: Niimero de terminais méveis 3G no mundo (milhoes)

2003 2004 2005 2006 2007 1T 2008

Fonte: GSM Association e CDMA Development Group (CDG)
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Na operadora européia H3G, a totalidade dos assinantes é de 3G. Ja
na Vodafone, apenas 9,8% de sua base de assinantes € de 3* geracdo. No en-
tanto, o nimero de clientes 3G desta operadora, uma das maiores do mundo,
aumentou 81,5% sobre 2006, totalizando 24,7 milhdes de terminais.

Os paises que estdo na vanguarda da terceira geracdo no mundo sdo
a Coréia do Sul e o Japao. Na SK Telecom, da Coréia do Sul, a penetracao
deste tipo de terminal supera 50%. O Japao configura-se como o maior mer-
cado de 3G no presente momento. Ao final de 2007, 79,2% dos assinantes
da operadora japonesa NTT DoCoMo estavam utilizando servicos 3G, re-
presentando um volume de 42,1 milhdes de terminais, o que correspondeu a
uma elevagdo de 31,16% sobre o ano anterior (tabela 7).

Tabela 7: Principais operadoras 3G no mundo - 2007

2006 2007

3G 3G/ 3G 3G/
Operadora Pais (mil) Total (mil) Total
NTT
DoCoMo Japdo | 32.100 61,5% | 42.078 79,2%
Verizon UsS 18.800 31,8% 35.000 53,3%
Vodafone Europa 13.600 6,8% 24.681 9,8%
KDDI Japao n.d. n.d. 18.126 61,3%
H3G Europa 12.900 100% 15.412 100%
Orange Europa n.d. n.d. 12.966 11,8%
Softbank Japao n.d. n.d. 12.282 69,7%
SK Telecom Coréia 10.000 49,5% 11.704 53,3%
AT&T UsS n.d. n.d. 9.100 13,0%
Tim Italia 4.200 13,0% 6.116 16,8%

Fonte: Teleco

Outra indicac¢do que refor¢a o recente movimento de difusdo do 3G
no mundo € o crescimento continuo do nimero de nagdes que ji adotaram
a tecnologia. Segundo o estudo da ITU (2007), ao final de 2006, 109 paises
detinham plataformas de 3G, dez a mais que o verificado no ano anterior e
29 acima do observado em 2004 (figura 5).
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Figura 5: Numero de paises com tecnologia
de terceira geracao (3G)

| e NICIM WEUCEN WOV MOUUN MO WOON -I-

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

109

Fonte: ITU — Trends in Telecommunication Reform 2007

Por fim, é importante destacar ainda o forte componente comporta-
mental na incorporacdo de novas tecnologias, em que a populacdo mais
jovem possui maior propensiao em experimentar tecnologias e servicos no-
vos. Tal componente evidencia uma tendéncia de se trocar tecnologia fixa
por mével ndo somente para chamadas de voz, mas também para outros
Servicos.

De acordo com uma pesquisa feita em 2007 pelo instituto Pew
Research Center e publicada pela revista The Economist, a utilizagdo da
tecnologia mével (via aparelho celular e outros PDAs®) para outras aplica-
¢coes que ndo a de chamadas de voz ja € bastante difundida entre as geracdes
mais jovens dos EUA (tabela 8). Segundo a publicacio, na medida em que
dispositivos méveis se tornam, efetivamente, computadores para acesso a
internet, os servicos online tendem a se mover para as redes moveis.

3 Personal Digital Assistants, corresponde a qualquer tipo de aparelho de uso pessoal
que permita acesso a rede das operadoras méveis, incluindo laptops.
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Tabela 8: Utilizacao do aparelho celular ou PDA por faixa etaria —
% dos entrevistados que utilizam o terminal para as fun¢oes

relacionadas
Idade

18-29 30-49 50-64 65+
Mensagem de texto 85% 65% 38% 11%
Tirar foto 82% 64% 42% 22%
Jogos eletronicos 47% 29% 13% 6%
Tocar musica 38% 16% 5% 2%
Gravar video 34% 19% 8% 3%
Acesso a internet 31% 22% 10% 6%
E-mail 28% 21% 12% 6%
Mensagem instantanea 26% 18% 11% 7%
Assistir video 19% 11% 4% 2%
Pelo menos uma opgéo 96% 85% 63% 36%

Fonte: Pew Research Center; publicado pela The Economist (12/04/2008).

3.2 No Brasil

As evidéncias do processo de aumento do grau de contestabilidade e
de competi¢do nos servicos de telecomunicagdes no Brasil sio muito mar-
cantes, bastando, para comprova-las, uma andlise mais detalhada da evolu-
¢do dos diversos indicadores do setor no periodo recente, especialmente a
partir de 2004.

Ha uma implicagdo relevante que emerge do exame do conjunto de
evidéncias levantadas. Considerando a queda das barreiras que tradicional-
mente separavam tecnologias e servicos de telecomunicagdes, para que se
possa obter uma avaliacdo adequada do ambiente competitivo em um deter-
minado segmento das telecomunicacdes, € imprescindivel que se faca uma
avaliacdo global do grau de competi¢cao e contestabilidade do conjunto de
servicos de comunicagdes eletronicas. Vale dizer, uma delimitac@o cuidado-
sa dos mercados relevantes torna-se crucial.

Assim, conforme demonstrado ao longo da se¢@o, caso o servigo de
telefonia fixa fosse considerado de modo isolado, sem levar em conta a di-
namica nos segmentos de banda larga e de pacotes integrados (triple play),
por exemplo, haveria um sério risco de se superestimar o poder de mercado
das concessiondrias de telefonia no mercado de comunicagdes eletronicas.
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Faturamento total

Um primeiro indicador que mostra a dindmica da convergéncia € a
evolucdo do faturamento das concessiondrias no servico de telefonia fixa,
que apos ter ficado estagnado entre 2001 e 2004, passou a registrar forte
tendéncia de recuo, mostrando que as pressdes competitivas neste mercado
tém se intensificado no periodo recente (figura 6). Conforme demonstrado
mais a frente, isso se deve tanto a perda de clientes para empresas entrantes
neste mercado quanto a necessidade de flexibilizar as tarifas.

O faturamento real do servico de telefonia fixa das quatro maiores

concessiondrias (Telefonica, BrT, Oi e Embratel)* acumula um recuo de
11,3% desde 2005.

Figura 6: Evolucao do faturamento real: das concessionarias
em telefonia fixa=+ — R$ bilhdes e Variacdo % anual

70
171% 0,30 3,2% 0,79
b 03% 59 e 0%
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40 |
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*  Deflator: IPCA (a pregos de 2007).
*# Inclui somente Telefonica, BrT, Oi e Embratel. Inclui servigo local e longa
distincia.

Fonte: BrT, Telefonica, Oi e Embratel.

A Embratel é uma concessionaria de telefonia fixa na modalidade longa distancia nacio-
nal (LDN) e internacional (LDI). A Oi (antiga Telemar), Brasil Telecom e a Telefonica
sdo concessionarias de telefonia fixa local e Longa Distincia Nacional (LDN) com
algumas restri¢des, que via de regra, sdo complementadas por autorizagdes. No servico
de telefonia fixa local, ha outras duas concessionarias menores, a Sercomtel, que atua
na cidade de Londrina e Tamarana (PR), e a CTBC, que atua no Triangulo Mineiro,
além de algumas cidades do norte de SP, leste do MS e sul de GO.
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Em contraste, o faturamento do servico mével vem apresentando for-
te expansdo, nao havendo qualquer sinal de desaceleracdo até o momento.
Segundo o site Teleco, enquanto de 2001 a 2003 o segmento mostrou uma
expansao moderada, com uma taxa média de crescimento de 6,1% ao ano,
em termos reais, de 2003 a 2007 houve uma aceleracdo, com a taxa de cres-
cimento anual passando para 12,3%, na média do periodo. Em 2007, houve
nova aceleracdo, quando o crescimento chegou a 18,4%, fazendo com que
o faturamento do segmento (incluindo todas as operadoras, exceto Nextel)
alcancasse R$ 57,4 bilhoes (figura 7).

Os servicos de comunicacdo de dados (que incluem banda larga e
servicos corporativos) também vém mostrando uma trajetdria de forte cres-
cimento nos ultimos anos. Considerando somente as quatro grandes conces-
siondrias, nota-se que houve uma intensificacdo do crescimento do fatura-
mento. Enquanto de 2001 a 2003 o segmento mostrou um crescimento de
4,2% ao ano, de 2004 a 2007 o ritmo anual de expansdo passou para 19%,
quando o faturamento alcangou R$ 11,8 bilhdes (figura 7).

Figura 7: Evolucao do faturamento real” de telefonia movel
e comunicac¢io de dados™ — R$ milhdes e Var.% anual

Movel Dados 18,0%
60

23,8%

50

40

17.1%
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* Deflator: [PCA (a precos de 2007).

*# [nclui todas as operadoras de telefonia mével (exceto Nextel). No caso da comunicagdo de
dados, inclui somente Telefonica, BrT, Oi e Embratel.

Fonte: Teleco e empresas.

Como resultado desta diferenca de dindmica entre os segmentos, em
2007 a telefonia mével assumiu a posi¢do de servigco mais importante do
setor de telecomunicagdes, segundo o critério de faturamento, desbancan-
do a telefonia fixa. Em um horizonte de apenas quatro anos, o servigo de
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telefonia fixa, incluindo assinatura, servigo local e longa distancia, teve sua
participacdo na receita total das concessiondrias reduzida em 15,8 pontos
percentuais, passando de 60,5% em 2003 para 44,7% em 2007. No mesmo
periodo, a participagado da telefonia mével se elevou em 12,2 p.p. e a receita
com dados em 3,5 p.p. (figura 8).

Figura 8: Participacao dos servicos de telecomunicacoes
no faturamento+

2007

H Fixo
B Movel

Dados

*  No caso de telefonia fixa e comunicagdo de dados, inclui somente as grandes concessiond-
rias de telefonia (Telefonica, BrT, Oi e Embratel). No caso da telefonia mével, inclui todas
as operadoras (exceto Nextel).

Fonte: Teleco e empresas.

Substituicdo fixo-movel

As primeiras evidéncias do processo de convergéncia tecnoldgica no
setor de telecomunicagdes estdo ligadas ao fendmeno de substituicdo da
telefonia fixa pela mével. Em razdo disso, muitas vezes, os termos ‘con-
vergéncia tecnoldgica’ e ‘migracdo fixo-mdvel’ sdo utilizados, na literatura
especializada, quase como sindnimos, sobretudo em textos mais antigos (de
2002 e 2003).

Tal qual nos demais paises, a substituicao fixo-moével também € facil-
mente perceptivel no Brasil, ndo apenas quando se observa a evolugao rela-
tiva dos dois servicos em termos de faturamento, mas também em ndmero
de terminais ou trafego.
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Qualquer que seja o indicador analisado, o padrdo é o mesmo. A te-
lefonia mével registra uma rapida expansio enquanto a telefonia fixa mos-
tra um continuo encolhimento. As tdltimas estatisticas deixam claro que o
mercado de telefonia caminha rapidamente para um pleno predominio das
tecnologias sem fio.

O numero de terminais mdveis em uso cresceu a uma taxa de 27%
ao ano entre 2002 e 2007, enquanto o nimero de terminais fixos permane-
ceu praticamente estagnado, com crescimento médio anual de apenas 0,8%.
Como resultado, em 2007, segundo a Anatel, o nimero de terminais moveis
jé havia atingido mais do que o triplo de terminais fixos (figura 9).

No periodo mais recente, inclusive, o ritmo de expansdo da telefonia
movel até mesmo se intensificou, com o crescimento de 15,9% registrado
em 2006 se elevado para 21,1% em 2007. Os primeiros resultados de 2008
reforcam essa indicacdo. No acumulado de janeiro a agosto do ano, o nime-
ro de terminais em uso registrou expansao de 23,8% sobre o mesmo periodo
de 2007.

Figura 9: Niimero de terminais de acesso fixos
e méveis no Brasil — em milhdes
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Fonte: Anatel

Em termos de teledensidade, isto €, de niimero de terminais por 100
habitantes, o quadro de estagnac@o do mercado de telefonia fixa fica ainda
mais evidente. Apos atingir o pico em 2002, quando havia 22 terminais fi-
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xos por 100 habitantes, o indice passou a recuar chegando a 20,7 em 2007.
Nesse mesmo periodo, a densidade do servico mével passou de 19,8 para
63,9 terminais por 100 habitantes.

Movimento andlogo ocorreu com a penetragao nos domicilios dos ser-
vicos fixo e movel. Dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD), do IBGE, mostram que desde 2005 ha mais domicilios no Brasil
com terminais méveis do que com terminais fixos. Em 2001, do total de
lares brasileiros, 51% possuiam terminal fixo, enquanto apenas 31% deti-
nham ao menos um terminal mével. Em apenas seis anos a proporcdo de
domicilios com terminal mével mais que dobrou, atingindo 68% dos lares
brasileiros em 2007, enquanto a propor¢cdo de domicilios com telefones fi-
xos recuou para 46% (figura 10).

Figura 10: Penetracao dos terminais fixos
e moveis nos domicilios brasileiros

31%

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Fonte: PNAD-IBGE.

A PNAD proporciona outra evidéncia, ainda mais contundente, do
aumento da contestacdo do servico fixo vindo da telefonia mével. A pes-
quisa mostra que vem ocorrendo um acentuado aumento na proporcédo de
domicilios cujos moradores optam por dispor apenas de terminais méveis.
Em 2001, do total de lares brasileiros, 7,8% possuiam um terminal mével,
mas nao dispunham de um terminal fixo, propor¢do que subiu para 16,5%
em 2004 e atingiu a expressiva marca de 31,6% em 2007 (figura 11).
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Figura 11: Proporcao de domicilios que possuem
apenas terminal mével

31.6%
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Fonte: PNAD-IBGE.

Esse aumento da substitui¢do de terminais fixos por méveis — e, em
um menor grau, por aplicativos de VoIP’ também —, ja vem afetando forte-
mente o trifego de chamadas de voz.

Chama a atencdo o fato de, em um intervalo de apenas trés anos
(de 2003 a 2006), o trafego faturado de chamadas locais ter sofrido um
encolhimento de quase 30%, segundo estimativas feitas pela Tendéncias
Consultoria, com base nos resultados operacionais das trés grandes conces-
sionarias de telefonia fixa local (Telefonica, BrT e Oi). Somente em 2006 a
queda foi de 14,2% em relagdo ao ano anterior.

Em decorréncia da alteracio do sistema de tarifagdo das chamadas de
voz de pulso para minuto, ocorrida em 2007, esta estatistica ficou limitada
a 2006. Porém, vale ressaltar que ndo hd sinais de que as concessiondrias
de telefonia fixa estejam conseguindo frear o processo de migracdo para a
telefonia movel.

E verdade que nem todo o recuo observado no volume de pulsos
faturados correspondeu a uma efetiva perda de trafego e receita para a
telefonia mével ou para aplicativos de VoIP. Ha outros trés fatores que

> Embora o uso de aplicativos de VoIP também propicie algum nivel de desvio de
chamadas locais, seu maior impacto sobre o servico de telefonia fixa tradicional se
da nas chamadas de longa distancia, conforme discutido mais a frente.
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explicam esta queda nos dltimos anos: i) a reconfiguracao das dreas locais,
principalmente nas regides metropolitanas, que reduziu as dreas nas quais
as chamadas eram tarifadas pelo sistema de ‘pulso acelerado’;’ ii) a migra-
¢do do acesso a internet em linha discada, cujo acesso € tarifado por pulso,
para a banda larga (fendmeno também inserido no contexto da convergén-
cia tecnolégica discutido mais a frente) e; iii) o proprio oferecimento, por
parte das empresas de telefonia fixa, de planos alternativos com franquia
maior de chamadas locais.

Aumento de competicdo na telefonia fixa

N3ao obstante o encolhimento do mercado de telefonia fixa decorrente
do avango da telefonia mével, o mercado das concessiondrias do servigo
fixo local também vém sendo contestado de modo mais intenso por novas
empresas entrantes no servigo fixo local, como a Embratel, a Net e a GVT.

Embora as concessiondrias do servigo local (incluindo neste caso, a
CTBC e Sercomtel) ainda detenham quase 90% do total de 39,3 milhdes
de terminais fixos em servigo no Pafs, isso € explicado em boa medida pelo
fato de essas empresas estarem h4a muito mais tempo no mercado do que as
empresas entrantes.

Contudo, para se avaliar o grau de contestabilidade desse servigo de
telecomunicagdes, a evolugdo da participacdo de mercado em termos de adi-
¢oes liquidas (novos clientes menos cancelamentos) representa um parame-
tro mais relevante do que a participag@o no total de terminais em servigo.

Considerando este indicador alternativo, pode-se identificar, na ver-
dade, um grande acirramento da competicdo no mercado de telefonia fixa
nos ultimos trés anos. Enquanto até 2004 as adi¢cdes liquidas das conces-
siondrias se mostraram superiores a das entrantes, a partir de 2005 as con-
cessiondrias passaram a sistematicamente perder clientes para suas novas
concorrentes. A base de clientes das concessiondrias encolheu em 436 mil
usudrios em 2005, 1,8 milhdo em 2006 e em 693 mil em 2007. Na dire¢do
contrdria, a planta de usudrios das empresas entrantes apresentou elevacoes

¢ Por meio da Resolugdo n. 373 de 2004 da Anatel, as ligacdes entre areas conurba-
das, que anteriormente eram tarifadas como de longa distancia, ainda que na forma
de pulsos, passaram a ser tarifadas como chamadas locais, reduzindo o volume de
pulsos cobrados por ligacao.
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de 630 mil novos usuarios em 2005, de 850 mil em 2006 e de 1,2 milhdo em
2007 (figura 12).

Figura 12: Adicoes liquidas de usuarios de telefonia fixa (em milhoes)
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Fonte: Anatel e operadoras. Elaboracio: Tendéncias.

Analisando a evolucao do nimero de terminais em servigo das entran-
tes reportados pelas empresas, € possivel verificar o rapido ganho de com-
petitividade dessas empresas, embora a participagdo de mercado ainda seja
reduzida. Segundo a Teleco, a Embratel obteve um crescimento de 37% em
sua planta de terminais fixos em servico em 2007, totalizando 2,7 milhdes
de terminais, ao passo que a Net passou de 182 mil terminais de seu servigo
Net fone em 2006 para 561 mil em 2007, crescimento de 208%’ Ja a GVT
obteve crescimento de 18,5%, passando a dispor de 924 mil terminais fixos
em servico em 2007.

A reagdo por parte das concessiondrias de telefonia fixa tem sido ofe-
recer planos comerciais com pregos inferiores ao prego-teto previsto pela
atual legislag@o do setor. Esses planos alternativos, que oferecem tarifas de
assinatura mais baratas ou uma maior franquia de chamadas do que o plano
bésico, representam, na verdade, a principal arma das empresas de telefo-
nia fixa para mitigar a perda de trafego e de clientes. Nao por outra razdo,

7 A Embratel também reporta nos seus demonstrativos a base de assinantes do servico
NET fone Via Embratel. Somando essa base de assinantes da Net, o total de terminais
fixos da Embratel atinge 3,2 milhdes no final de 2007, uma expansao de 51,6% em
relacdo a 2006.
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as concessiondrias de telefonia vém promovendo politicas de flexibilizacao
tarifaria de modo cada vez mais agressivo e generalizado.

As trés maiores concessiondrias de telefonia fixa oferecem uma gran-
de variedade de planos alternativos, tanto para consumidores de baixa quan-
to de alta renda, assim como para empresas.

Considerando o conjunto das trés maiores concessiondrias, a partici-
pacdo dos planos alternativos, que era irrelevante até 2003, ja correspondia
a 44,3% da planta ao final do primeiro semestre de 2008 (figura 13).

Figura 13: Participaciao dos planos alternativas
no total de linhas fixas em servico

44.3%
41.8%

23.8%
8.9%
5.8%
oo ore [l [

2002 2003 2004 2005 2006 2007  2T2008

* Br'T oferece planos alternativos desde 2002. Telefonica langou em julho de 2004 e a Oi em
maio de 2006.

Fonte: Oi, BrT e Telefonica. Elabora¢ao: Tendéncias.

Naturalmente, embora os planos alternativos impliquem uma consi-
deravel rentincia de receita por unidade de acesso e/ou chamada, a evolucdo
do niimero de terminais em uso e de trdfego de voz teria sido muito pior do
que o observado caso as empresas nao tivessem se voltado para politicas
desta natureza.

Neste sentido, ndo ha melhor comprovagdo do elevado grau da con-
testacdo do mercado de telefonia fixa do que o fato de os planos alternativos
ja responderem por quase metade da planta de terminais em uso. Além dis-
so, esta elevada proporc@o de usudrios de telefonia fixa que possuem pla-
nos alternativos, com precos inferiores aos pregos-teto fixados pela agéncia
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reguladora, ¢ um importante indicador de que a necessidade de controle
tarifario via regulacdo ex-ante esta se reduzindo.

A principal limitacdo a contestabilidade exercida pelas empresas de
TV a cabo no mercado de telefonia fixa consiste no grau de cobertura de
suas redes, que abrange um nimero significativamente menor de municipios
que a rede das concessiondrias de telefonia, que tem cobertura quase uni-
versal em suas regides de atuagdo. Ainda assim, as empresas de TV a cabo
tém promovido elevados investimentos na extensdo e modernizacdo de suas
redes, o que deve permitir um nivel de contestabilidade crescente em termos
geograficos ao mercado das empresas de telefonia fixa.

Por fim, uma evidéncia adicional do aumento da contestacao do ser-
vico fixo € a recente iniciativa de parte das operadoras méveis de também
oferecerem servigos de telefone fixo com base em suas redes moveis.

Em alguns desses servigos, o usudrio pode dispor do servigo fixo e
movel por meio de um mesmo aparelho, sendo que, para cada servigo, o
telefone terd um nimero diferente. Quando o usuério estd préximo ao ende-
reco de registro do servigo fixo (residéncia ou local de trabalho), a rede da
operadora identifica automaticamente a sua localizacdo, passando a vigorar
as tarifas de telefonia fixa.

Uma vantagem relevante em comparac¢do com o servigo de telefonia
tradicional, e que, por esta razdo, proporciona elevada competitividade, é
que a area que delimita o servico fixo ofertado pelas operadoras moéveis
extrapola a drea de cobertura de um servigo fixo tradicional, normalmente
circunscrito ao local de residéncia ou de trabalho do assinante.

Mesmo com essas vantagens, alguns pacotes oferecidos pelas méveis
tém precos inferiores ao estabelecido pela Anatel para o plano basico do
servico fixo, reforgando o potencial de contestacdo desse novo servigo.

A exemplo do que ocorre com o mercado de chamadas locais, o ser-
vigo de longa distancia também estd se deparando com um forte aumento
de competicdo. Além da disputa direta entre as grandes operadoras e da
entrada de pequenas empresas, esse mercado vem sofrendo uma forte perda
de trafego devido ao emprego mais generalizado de diferentes solugdes de
voz sobre protocolo de internet (VoIP), que permitem que chamadas de voz
de longa distancia sejam feitas por meio da internet.

Como resultado, a receita de longa distancia das quatro maiores con-
cessionarias de telefonia — Telefonica, Brasil Telecom, Oi e Embratel —, vem
declinando. No segmento de chamadas de longa distancia nacional, a receita
com o servigo sofreu um recuo de 5,7% entre 2005 e 2007. No caso das
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chamadas internacionais, a queda é muito mais forte, de 24,5% no mesmo
periodo, chegando a 41% nos ultimos quatro anos (figura 14).

Figura 14: Evolucio da receita bruta com chamadas de longa
distancia — em R$ bilhdes-
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Fonte: Oi, BrT, Telefonica e Embratel. Elaboracdo: Tendéncias.

Banda larga

Outro segmento que mostra fortes evidéncias de aumento da com-
petitividade entre tecnologias distintas, aspecto que define a esséncia do
processo de convergéncia tecnolégica, € o de banda larga.

Em contraste com a estagnacdo observada na telefonia fixa, contudo,
o servi¢o de banda larga vem registrando um répido processo de difusdo, a
exemplo do observado em outros paises. Segundo dados da International Data
Corporation (IDC), o nimero de terminais em servigo cresceu 40% em 2007,
apOs registrar expansao de 41% em 2006 e 76% em 2005 (figura 15).

Figura 15: Nimero de terminais de banda larga em servico — em mil+
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* Inclui acessos por ADSL, cable modem e outras tecnologias.

Fonte: IDC
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Também a exemplo de outros paises, observa-se no Brasil uma rapi-
da migrag@o dos acessos em linha discada para o servigo de banda larga.
Segundo uma pesquisa realizada pela CETIC (Centro de Estudos sobre
as Tecnologias da Informagdo e da Comunicagao), em 2007, o nimero de
domicilios que possuiam acesso a internet a partir de tecnologias de ban-
da larga ja havia superado o nimero de domicilios com acesso via linha
discada. De acordo com a pesquisa, do total de domicilios com acesso a
internet, 50% possuiam banda larga contra 42% que dispunham de acesso
por linha discada.?

De forma anéloga ao que foi discutido no caso da telefonia fixa, apesar
de as concessiondrias de telefonia ainda deterem a maior parte do mercado
de banda larga, uma série de empresas entrantes passaram a explorar mais
fortemente este mercado, com destaque para as empresas de TV a cabo.

Distintamente da experiéncia da telefonia fixa, contudo, pelo fato de
o servigo de banda larga estar em pleno processo de difusdo, o ganho de
participacdo de mercado das empresas entrantes se dd em velocidade muito
maior. De fato, a participacdo das entrantes no mercado total de banda larga
vem se elevando rapidamente, tendo passado de 17,4% do total em 2003
para 34,3% em 2007 e para 40,8 ao final do segundo trimestre de 2008, se-
gundo dados do IDC e das operadoras do servigo (figura 16).

As concessiondrias de telefonia fixa, que utilizam a tecnologia ADSL,
ainda detém uma participagcao expressiva do mercado de banda larga, em-
bora esteja declinando de forma bem ripida. Esse predominio se deve, no-
vamente, aos mesmos dois fatores que ja foram explorados no caso da te-
lefonia fixa: (i) ao fato de as concessiondrias operarem a mais tempo este
mercado e (ii) a estratégia defensiva das concessionarias frente ao aumento
da competicdo, tornando-se mais agressivas em termos de preco e qualidade
para reterem sua base de clientes.

Apesar da relativa inércia que marca a evolugdo da participagdo de
mercado em termos de estoque de terminais, a tendéncia é de que as em-
presas entrantes passem a ganhar mercado mais rapidamente daqui para
frente.

8 Para os demais 8% dos entrevistados, ndo haviam respostas validas disponiveis.
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Figura 16: Participacio no mercado de banda larga
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Fonte: IDC e operadoras.
* Estimativa Tendéncias para dados das entrantes.
Elaboracdo: Tendéncias.

A melhor evidéncia desse aumento de contestacdo no mercado de ban-
da larga pode ser obtida quando se compara a evolugao das adicdes liquidas
das concessiondrias com a das empresas entrantes. Estes novos competido-
res incluem, principalmente, as empresas de TV a cabo, que empregam a
tecnologia cable modem, mas também as prestadoras de servigo por outras
tecnologias, como radio, satélite e, mais recentemente, as redes de telefonia
celular de terceira geracao.

Considerando a evolucdo das adicoes liquidas de clientes das quatro
concessionarias de telefonia fixa (O1i, Brasil Telecom, Telefonica e CTBC),
observa-se que nos ultimos anos as teles ja ndo conseguiram manter a com-
petitividade. As novas companhias seguem ganhando espaco no provimento
de banda larga, inclusive com a conquista da maior parte dos novos assinan-
tes em 2007.

Enquanto, em 2003, as entrantes eram responsdveis por miseros 8%
dos novos usudrios de banda larga, esta participacdo subiu para 32% em
2005 e atingiu mais da metade das adi¢des liquidas em 2007 (51%). Ao final
do primeiro trimestre de 2008, a fatia das entrantes nas adi¢des liquidas ja
havia passado para 59%, e no segundo trimestre, com base em estimativas
da Tendéncias Consultoria, para 63% (figura 17).
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Figura 17: Adicoes liquidas de banda larga (em mil) e participacao das
entrantes no total de novos clientes
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Concessionarias: Oi, Brasil Telecom, Telefonica e CTBC.
Fonte: IDC e operadoras. Elaboragdo: Tendéncias.

Um dos principais impulsionadores para o incremento da participa-
¢do das entrantes no mercado total verificado desde 2007 foi a entrada em
operagdo da tecnologia de terceira geracdo da banda larga, a qual deu um
folego extra na base de assinantes deste servico. Segundo os dados do IDC,
o volume de terminais com o servi¢o de banda larga mével passou de 602
mil ao final do ano passado para 1,1 milhdo no primeiro trimestre de 2008 —
um crescimento de 83% em apenas trés meses.

Da mesma forma que no caso da telefonia fixa, a melhor evidéncia
do intenso aumento de competicdo no mercado de banda larga é dada pela
evolugdo de seus pregos.

Segundo o levantamento da IDC, os precos da banda larga vém mos-
trando um recuo acentuado entre 2004 e 2007. Os pacotes de velocidades
mais altas foram os que sofreram as maiores desvalorizagdes. Se, em 2004,
o preco médio de um pacote com velocidade acima de 2 Mbps era de cerca
de R$ 1.200, ao final de 2007, este mesmo produto custava R$ 180, em mé-
dia, o que representou uma queda de notaveis 85% no periodo. Nos pacotes
entre 1 Mbps e 2 Mbps, o recuo foi de 75%. Nos mais simples, com velo-
cidades mais baixas, as depreciagdes foram um pouco menores, mas ainda
assim considerdveis, com retracdes de 41% nos acessos entre 512 Kbps e 1
Mbps, de 33% na faixa dos 256 Kbps e 512 Kbps e de 34% de 128 Kbps a
256 Kbps (figura 18).
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Figura 18: Evolucao dos precos médios reais*
dos pacotes de banda larga
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* Deflacionado pelo IPCA (a pregos de 2007).
Fonte: IDC. Elaboragdo: Tendéncias.

Com o acirramento da competi¢io forcando os pregos para baixo, os
usudrios passaram a migrar para velocidades maiores. Inclusive, as proprias
operadoras, como forma de reter sua base de clientes, comecaram a promo-
ver um upgrade na velocidade de banda larga de seus assinantes, cobrando
0 mesmo prego ou um valor apenas ligeiramente superior. Como resultado,
enquanto em 2003, 93% dos clientes possuiam pacotes entre 128 Kbps e
512 Kbps, ao final do primeiro trimestre de 2008, apenas 39% utilizavam as
velocidades mais baixas.

Triple play/ quadruple play

Seguido ao fendmeno de substituicdo fixo-mdvel e da entrada de tec-
nologias alternativas ao ADSL no mercado de banda larga, o processo de
convergéncia tecnoldgica ganhou um novo impulso no Brasil a partir de
meados de 2006 com o inicio do oferecimento de pacotes triple play (con-
tendo telefone fixo, banda larga e TV por assinatura) pelas empresas de TV
a cabo.

Este movimento acirrou ainda mais a competicao entre as empresas
de telefonia fixa e as operadoras de TV a cabo nos diferentes servigos de
telecomunicagdes. Como reagdo a entrada das operadoras de TV a cabo em
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seus principais mercados (telefonia e banda larga), as concessiondrias de
telefonia tém feito esfor¢os para competir também no mercado de TV paga,
por meio de parcerias ou mesmo com a constituicao de operacao prépria.

O resultado tem sido uma intensificagdo do processo de queda dos
precos dos servigos de comunicacgdes eletronicas, telefonia, banda larga e
TV por assinatura, conforme ja descrito. As operadoras, tanto as concessio-
ndrias de telefonia quanto as empresas de TV a cabo, tém feito pesadas cam-
panhas de marketing e oferecido precos agressivos nos pacotes triple play.
Em alguns casos, as companhias chegam a oferecer pacotes com mensalida-
des nos primeiros meses a precos iguais ou até inferiores 2 mensalidade de
servicos individualizados.

Estas iniciativas, como a aquisi¢do de parte da TVA pela Telefonica,
assim como a Way TV pela Oi, mostram que o Brasil também estd seguindo
o padrio observado em outros paises, onde a dinamica competitiva do setor
de telecomunicagdes estd, cada vez mais, girando em torno da oferta de pa-
cotes com multiplos servigos, como os triple play. Tal fato representa a evi-
déncia mais contundente da impossibilidade de se avaliar o ambiente com-
petitivo de um servico especifico de telecomunicagdes de modo isolado.

De fato, caso fosse considerado o mercado de triple play como um
todo, a conclusdo quanto ao poder de mercado das concessiondrias de tele-
fonia seria muito distinto da que se chegaria caso fosse considerado somente
a participagcdo dessas empresas no total de terminais de telefonia fixa em
uso. Na verdade, no mercado de triple play, as empresas dominantes sdo
as operadoras de TV a cabo que chegaram antes a este mercado e ainda
sdo as unicas que podem oferecer pacotes triple play provisionados a partir
de uma unica rede de telecomunicagdes. Ja as concessiondrias de telefonia
ainda estdo buscando meios para poder explorar com iguais condi¢des de
competitividade esse mercado.

A partir de meados de 2008 ou 2009, o mercado de triple play devera
vivenciar um novo round de aumento de competi¢do com a entrada em ope-
racdo da tecnologia mdvel de terceira geracdo (3G). Esta nova tecnologia
permitird as operadoras de telefonia mdvel atuarem no provimento de uma
série de servicos de maior valor adicionado, como transmissao de dados,
conteudo audiovisual e banda larga.
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4. Implicacoes para as politicas regulatdrias e antitruste

Nesta secdo sdo avaliadas as implicacdes do processo de convergéncia
tecnoldgica para a agenda regulatdria, bem como para a anélise de defesa da
concorréncia do setor.

4.1 Politica regulatoria

Em esséncia, na medida em que o setor de telecomunicagdes vem se
convertendo rapidamente em um mercado altamente competitivo, 0 cami-
nho natural da regulacdo € o da flexibilizacdo.

Atualmente existem ao menos trés plataformas tecnoldgicas distintas
que efetivamente ja concorrem — sob diferentes configuracdes, dependendo
do pais — pela provisdo em larga escala dos principais servigos de teleco-
municagdes de massa: servicos de voz, comunicacdo de dados, incluindo
banda larga, e TV por assinatura. Estas plataformas sdo as redes de telefonia
fixa das concessiondrias, as redes das empresas de TV a cabo e as redes das
operadoras de telefonia mével, devendo-se ressaltar que esta dltima abar-
ca varios competidores. H4 ainda uma segunda rede sem fio a caminho, a
WiMax, em fase final de certificacdo e homologacdo de equipamentos, que
se mostra altamente promissora, conforme ja mencionado.

Nesse novo ambiente, a autoridade reguladora deve passar a concen-
trar seus esfor¢os na criagdo de incentivos visando a amplificar o espago
de competicdo entre as diferentes plataformas tecnolégicas e, a0 mesmo
tempo, na eliminagdo das amarras que impedem que as empresas consigam
extrair todos os ganhos de eficiéncia propiciados pela convergéncia.

Esta nova agenda vem ganhando a ades@o de um niimero crescente de
paises ao redor do mundo, como € o caso da Holanda, Alemanha, Estados
Unidos e Coréia do Sul, entre outros.

Do ponto de vista técnico, um arcabouco regulatério mais adequado
ao setor seria relativamente simples. O processo de convergéncia tecnoldgi-
ca, mais do que exigir novos e sofisticados mecanismos de regulacdo, abre
espaco para uma grande reducao do aparato regulatério.

As intervengdes de cardter regulatério e concorrencial devem ser par-
cimoniosas e sujeitas a uma exaustiva avaliacdo prévia, considerando seu
impacto nos diferentes mercados.
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E possivel listar as seguintes diretrizes regulatérias que em nosso en-
tendimento deveriam guiar o processo de aperfeicoamento do arcaboucgo
regulatdrio do setor de telecomunicacdes no Brasil.

i) Regulacdo uniforme para tecnologias e servicos

Esta primeira recomendacao estd na raiz do processo de convergéncia
tecnoldgica. Do ponto de vista de competi¢do e eficiéncia, é desejavel que
todas as plataformas de telecomunicacdes possam competir em igualdade de
condi¢des pela oferta dos diferentes servigos, sendo que para isso, é neces-
sdrio que as imposi¢des regulatdrias e a carga tributdria sejam homogéneas.
Caso contrdrio, a tecnologia que sofre a regulacdo mais restritiva e onerosa
perderd competitividade mesmo que seja tecnicamente melhor, comprome-
tendo a eficiéncia do mercado e o bem-estar dos consumidores.

Da mesma forma, como diferentes servicos vém se tornando substi-
tutos entre si, caso haja assimetrias no tratamento regulatdrio e tributdrio,
haverd um deslocamento artificial da demanda na dire¢do dos servicos me-
nos onerados, ainda que ndo sejam os mais competitivos, comprometendo a
alocacio eficiente de recursos.

Em razdo disso, os diferentes servicos de telecomunicagdes devem ser
regulados de modo homogéneo, inclusive buscando-se promover uma uni-
ficacdo nas concessoes de licencas e mesmo da autoridade reguladora. Na
Inglaterra, por exemplo, as diferentes agéncias que regulavam os servigos de
telecomunicagdes foram unificadas em uma s6, o Office of Communications
(Ofcom), que passou a ter jurisprudéncia pelos servigos de TV, radio, tele-
fonia e servicos de comunicagdo sem fio.

A prépria Anatel ja fez alguns avangos importantes nesta agenda de
flexibilizacdo da regulacdo. Em 1999, a agéncia regulamentou (Resolucdo n.
190) os servicos de comunicagdo de massa por assinatura, o SCMa, unifican-
do os diferentes tipos de tecnologia de provimento de TV por assinatura: TV
a Cabo, Servico de Distribuicdo de Sinais Multiponto Multicanal (MMDS),
o Servico de Distribui¢io de Sinais de Televisdo e de Audio por Assinatura
via Satélite (DTH) e outros que vierem a ser criados pela Anatel.

Outro passo importante foi a Resolucdo n. 328, de 2003, em que a
Agéncia unificou os servigos corporativos com a aprovacao do modelo do
Servico de Comunicagdo Multimidia, o SCM, compreendendo os servicos
de linha dedicada, de rede comutada por pacote e o de rede comutada por
circuito.
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Ii) Plena liberdade para exploracdo de servigos de telecomunicacoes

Atualmente no Brasil as concessiondrias de telefonia ndo podem ofer-
tar livremente todos os servicos de telecomunicacdes, como € o caso das
operacdes de TV a cabo.

A importancia deste preceito de liberdade de atuagdo para a compe-
ticdo do setor vai muito além de se permitir a existéncia de um maior ni-
mero de competidores em alguns servigos. Tendo em vista que o principal
componente de custos das telecomunicagdes € a construcio e manutengao
da rede, a empresa que estd impossibilitada de oferecer um determinado
servico deixa de auferir importantes economias de escala e de escopo no
uso de suas redes, o que afeta a sua competitividade em todos os segmentos
em que atua.

Pode-se dizer, portanto, que as assimetrias existentes na legislacdo
atual prejudicam ndo apenas a competitividade de algumas companhias e de
alguns servicos, mas prejudicam a concorréncia nos servicos de telecomu-
nicacdes em geral, com prejuizo ao consumidor final.

iii) Plena liberdade para adogdo de novas tecnologias

Outro principio regulatério importante é que todas as empresas de
telecomunicagdes possam ter acesso as novas tecnologias, principalmente
quando estas comportarem varios concorrentes simultaneamente.

A justificativa usual das autoridades reguladoras quando eventual-
mente ndo permitem que empresas incumbentes adquiram licengas para no-
vas tecnologias € que estas op¢Oes deveriam ser destinadas prioritariamente
a empresas entrantes, a fim de possibilitar a contestacdo do mercado das
incumbentes.

Contudo, quando se avalia esta questdo de um ponto de vista dinami-
co, pode-se afirmar que tais restri¢des sdo contraproducentes aos objetivos
do regulador, além de prejudicarem as incumbentes de maneira injustifica-
da. Ocorre que, dado o acentuado dinamismo tecnoldgico que caracteriza o
mercado de telecomunicagdes, é extremamente dificil prever qual tecnolo-
gia serd dominante no futuro.

Diante dessa inevitdvel incerteza tecnoldgica, ao proibir que as in-
cumbentes do setor utilizem uma nova tecnologia, o regulador pode colo-
céa-las em desvantagem competitiva no mercado nos préximos anos, o que
acabaria por reduzir e ndo elevar a competi¢ao no setor no longo prazo.
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Talvez a tnica situagdo em que haveria justificativa razodvel para ve-
tar aos atuais lideres de mercado o acesso a uma nova tecnologia ocorre nos
casos em que haja alguma restri¢do técnica que impossibilite que varios
competidores facam uso da nova tecnologia. Este, contudo, ndo parece ser
um caso comum, mesmo para tecnologias que fazem uso do espectro de
radiofreqiiéncia, o qual é reconhecidamente escasso. A telefonia mével, que
¢ atecnologia sem fio mais comum, permite a coexisténcia de varios compe-
tidores, 0 mesmo valendo para a tecnologia emergente do WiMax.

Em suma, como vérios competidores podem adotar as novas tecnolo-
gias de modo simultaneo, ndo ha razdes para vedar seu uso pelas empresas
que competem baseadas em tecnologias ja estabelecidas.

iv) Concentrar a politica concorrencial no fomento a competicdo entre
redes

Outra recomendacdo para se obter um ambiente dindmico e compe-
titivo no mercado de telecomunicagdes € que a autoridade reguladora con-
centre seus esforcos em incentivar a competicdo entre as plataformas tecno-
l6gicas e ndo no compartilhamento de rede.

A politica de estimular o compartilhamento de rede, segmentando o
mercado de telecomunicagdes entre mercados atacadistas de rede e merca-
dos varejistas de servigos, embora ainda seja um componente importante de
muitas jurisdicdes, principalmente da UE, era adequada para um periodo
em que as redes de telecomunicac¢des, em particular a das operadoras de
telefonia, carregavam caracteristicas de monopdlio natural.

Conforme ja comentado, o processo de convergéncia tecnoldgica ja
viabilizou a existéncia de diversas alternativas de rede para ofertar os dife-
rentes servicos de telecomunicagdes, o que implica dizer que a obrigatorie-
dade do compartilhamento de rede deixa de ser necessdria para se fomentar
a competicao.

O que se desenha para o curto prazo, na verdade, € a existéncia de
uma multiplicidade de redes de telecomunicagdes, cada uma com ampla
cobertura geografica. Nesse ambiente, o risco maior ndo € o de que os de-
tentores de rede exercam poder de mercado, e sim que os investimentos em
novas redes apresentem baixo retorno.

A obrigatoriedade de compartilhamento, inclusive, ja passou a re-
presentar um fator limitador a competicdo no setor de telecomunicagdes,
a medida que representa um desincentivo para as empresas investirem em
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ampliacdo e modernizacdo de suas redes, levando, portanto, a uma redugao
da competicao.

E justamente por esta razdo que as autoridades reguladoras dos EUA,
Alemanha, Holanda, Espanha, dentre outros paises, vém reduzindo de modo
considerdvel as obrigacdes de compartilhamento das empresas.

v) Regulacdo baseada nos principios de defesa da concorréncia

A quintarecomendacdo € que a tradicional regulacdo de carater ex-ante
seja substituida, sempre que possivel, por politicas regulatdrias e concorren-
ciais de cardter ex-post, baseadas nos principios da defesa da concorréncia.

Para tanto, torna-se fundamental que a agéncia reguladora atue em
estreita cooperacao com os 6rgaos de defesa da concorréncia.

Assim, é recomenddvel que as defini¢des de mercado relevante sejam
feitas apenas de modo ex-post e com objetivos especificos, para embasar jul-
gamento de casos de defesa da concorréncia ou para avaliagdo do impacto
de remogdo ou introducdo de determinados dispositivos regulatérios.

Da mesma forma, atribuir a condicio de detentora de poder de mer-
cado significativo (PMS) para determinadas empresas e, em razdo disso,
impor um tratamento assimétrico em relag@o as concorrentes deve ser uma
pratica adotada de modo parcimonioso.

Para que pese a necessidade de se manter alguns dispositivos regula-
térios sobre as empresas incumbentes até que um nivel de competiciao con-
siderado desejavel esteja consolidado, € necessario que eventuais restri¢des
ao livre funcionamento das empresas sejam analisadas de modo cuidadoso e
caso a caso sob pena de acabar por reduzir a competicao no setor.

A existéncia de tratamento assimétrico entre empresas que estejam
competindo em um mesmo mercado compromete a competicao e a eficién-
cia no mercado de telecomunica¢des, embora ainda seja praticada em algu-
mas jurisdigdes, principalmente na UE na qual a regulacdo incide, prepon-
derantemente, sobre as empresas consideradas como detentoras de PMS.

Uma situacdo tipica em que a regulacdo assimétrica entre competido-
res tende a gerar distorcdes ocorre quando a incumbente tem a obrigagao de
cumprir metas de universalizacdo e, a0 mesmo tempo, € proibida de praticar
politicas comerciais de diferenciacdo de precos, mesmo que esta pratica seja
pré-competitiva.
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Nestas situagdes, as empresas entrantes tendem a concentrar sua ofer-
ta nos segmentos mais rentaveis do mercado, ao passo que a incumbente, ao
mesmo tempo em que precisa continuar atendendo a parte menos rentdvel
do mercado, fica impedida de se manter competitiva no segmento mais ren-
tavel, dada a proibicdo de praticar diferenciacdo de precos. Com estas res-
trigdes, o nivel de competicdo nos segmentos mais rentdveis torna-se menor
do que seria se a incumbente tivesse mais liberdade de praticar diferencia-
¢do de precos de forma pré-competitiva.

Diante da rapidez com que o processo de convergéncia tecnoldgica
vem ocorrendo, as inferéncias que podem ser obtidas quanto ao grau de con-
corréncia existente nos diferentes mercados de telecomunicacdes tendem a
ser tornar obsoletas em um curto espaco de tempo.

Esse problema € perceptivel na UE. Entre a identificacdo dos merca-
dos que deveriam estar sujeitos a regulacdo ex-ante, publicado oficialmente
em 2003, e a implementag¢do final do conjunto de dispositivos regulatdrios
recomendados passaram-se varios anos, periodo durante o qual ja se reco-
nhecia que o conjunto de regras vigentes nao estava mais adequado.

Da mesma forma, segundo a Comissdo Européia, a nova recomen-
dacdo de mercados sujeitos a regulacdo ex-ante, divulgada em novembro
de 2007, deverd ser totalmente implementada somente em 2010, quando
a expectativa, contudo, é de que o mercado de telecomunicagdes ja esteja
profundamente diferente de hoje.

Outro problema da regulacao ex-ante é reduzir a anélise das condi¢Ges
competitivas nos mercados de telecomunicacdes para um tratamento binario
— com cada mercado sendo definido como competitivo ou ndo competitivo
—, quando, na verdade, € facil identificar gradacdes no nivel de competiciao
em cada segmento ao longo do tempo.

Como exemplo, dado o nivel atual de contestacdo que o mercado de
telefonia fixa apresenta, comeca a se tornar pouco razoavel definir as con-
cessionarias como PMS para este servico. Naturalmente, as autoridades re-
gulatérias e concorrenciais podem considerar que este mercado ainda ndo
esteja suficientemente competitivo a ponto de prescindir completamente de
regulacdo.

Em razado disso, uma politica regulatdria coerente poderia se base-
ar em uma regulacdo minima, como, por exemplo, manter a imposi¢do do
preco-teto, valendo-se de um critério simples de correcdo, como o IST, ao
passo que varios dos dispositivos regulatérios ainda em vigor poderiam ser
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afrouxados ou mesmo abolidos, como os complexos e custosos modelos de
apuracdo de custos, de ganhos de produtividade e de determinacdo do custo
incremental de longo prazo.

Como resultado, modelos de regulagdo ex-ante tendem a gerar um
excesso de regulacdo em mercados que ja sofrem um considerdvel grau de
contestagdo, mas que ainda ndo podem ser considerados como suficiente-
mente competitivos.

Ao mesmo tempo, tal procedimento ndo da garantias que um determi-
nado mercado considerado como competitivo prescinda de regulacdo, dado
que algumas falhas de mercado podem persistir.

vi) Elaboragdo de relatorios anuais de acompanhamento das condicdes
de competicdo

Outra recomendagdo € que a Anatel desenvolva relatérios anuais para
avaliar as condi¢des de competi¢do vigentes nos diferentes servicos de te-
lecomunicagdes, de modo andlogo aos trabalhos desenvolvidos pelo FCC
norte-americano.

Estes relatorios devem ter por objetivo servir de guias gerais de andlise
dos principais servigos de telecomunicagdes, servindo de referéncia bésica
para decisdes de temas especificos, como casos de defesa da concorréncia e
andlises de dispositivos regulatérios. Em razdo disso, é desejavel que estes
relatdrios ndo contenham defini¢des mais formalizadas de mercado relevan-
te, assim como recomendacdes de politicas regulatérias especificas, topicos
que devem ser deixados para estudos concebidos especificamente com estas
finalidades.

Os referidos relatorios anuais deveriam ter como escopo dois tépicos
principais:
— levantamento da experiéncia internacional mais recente com re-

lacdo a aspectos regulatdrios e concorrenciais dos servicos de
telecomunicagdes; e

— apresentacdo de estatisticas e estudos técnicos de natureza em-
pirica sobre os principais condicionantes de competitividade dos
servicos de telecomunicagGes, cobrindo os seguintes tépicos,
dentre outros: crescimento do mercado, concentracdo de mer-
cado, evolugdo de precos, rivalidade entre competidores, elas-
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ticidade de substituicio com outros servigos e probabilidade de
entrada de novos competidores.

vii) Promover revisoes periodicas dos dispositivos regulatorios

Por fim, uma tltima recomendagdo € que sejam promovidas revisdes
periddicas de todos os dispositivos regulatorios que incidem sobre os servi-
cos de telecomunicagdes.

Considerando a velocidade do processo de convergéncia tecnoldgi-
ca, torna-se necessario que a Anatel disponha de um processo mais 4gil de
revisdo regulatéria, sendo que periodos de revisdo a cada cinco anos, como
ocorre na UE e também no Brasil, sdo excessivamente longos.

As revisdes periddicas devem propor a revogacao de todos os dispo-
sitivos regulatdrios que possam ser considerados prescindiveis, bem como
propor a introducdo de novas regulacdes que possam resolver deficiéncias
competitivas especificas identificadas previamente.

As propostas de revisdes dos dispositivos regulatérios devem ter
como ponto de partida os relatérios anuais de competitividade propostos
e estarem sustentadas em estudos técnicos especialmente elaborados com
esse objetivo.

4.2 Politica antitruste

H4 algumas implicacdes adicionais da convergéncia tecnoldgica so-
bre a politica antitruste, além das relacionadas também a questdes regulato-
rias, as quais ja foram discutidas.

Talvez a principal seja referente a estrutura de mercado que permita
otimizar a eficiéncia do setor e, a0 mesmo tempo, garantir um nivel adequa-
do de competicdo.

De um lado, para que seja possivel explorar todo o potencial de ga-
nhos de eficiéncia que a convergéncia oferece, torna-se essencial que haja
um processo de consolidacdo do setor, com a constituicdo de grandes gru-
pos com atuagdo nos diferentes servi¢os e cobertura nacional.

Ao mesmo tempo, a coexisténcia de alguns grandes grupos compe-
tindo entre si em um grande mercado nacional de servigos convergentes de
telecomunicagdes garantiria que os ganhos de eficiéncia gerados pelo pro-
cesso de consolidac@o sejam compartilhados com os consumidores.
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Na verdade, o processo de formacdo de grandes operadoras tende a
elevar a competicao no setor, na medida em que induz um aumento de riva-
lidade entre os grupos remanescentes.

Dado o grande potencial de geracdo de economias de escala com a
constituicdo de operagdes nacionais, assim como de economias de escopo
com a atuacdo em um amplo leque de servigos de telecomunicagdes, a en-
trada nos mercados dominados pelos grupos rivais torna-se um imperativo
para garantir a competitividade frente aos mesmos.

Como fontes potenciais de economia de escala do processo de con-
solidacdo podem-se destacar: uma maior otimizacdo da rede, reducdo de
custos administrativos e comerciais, reducao de custos com insumos por um
aumento do poder de barganha com fornecedores, reduc@o de custos com
P&D.

E na obtencdo de economias de escopo, contudo, que o processo de
convergéncia confere maiores ganhos, seja pela possibilidade de ofertar um
amplo leque de conjunto pela mesma infra-estrutura, seja pelo uso combina-
do das diferentes plataformas tecnoldgicas que a empresa utiliza.

Uma considerag@o importante é que a entrada no dominio das rivais
tende a ocorrer fundamentalmente por novas tecnologias, como arede de TV
a cabo, mas, principalmente, pelas redes sem fio das operadoras moveis.

Sob diferentes configura¢des, o mesmo processo de consolidacdo vem
ocorrendo em varios outros paises, que se justifica pelo fato de todos terem
o mesmo pano de fundo, o processo de convergéncia tecnoldgica.

5. Conclusao

Este artigo analisa os impactos da convergéncia tecnoldgica sobre
a competicdo no setor de telecomunicagdes, fendmeno entendido como o
conjunto de inovacdes que tem possibilitado que diferentes plataformas tec-
noldgicas passem a concorrer entre si na oferta dos diversos servigos de
telecomunicacgdes.

A convergéncia tecnoldgica, embora seja um fendmeno relativamente
recente, alterou profundamente o mercado de telecomunicagdes, trazendo
um dinamismo e um grau de competicdo jamais visto no segmento. Um

grande conjunto de evidéncias empiricas comprova que este processo ja é
uma realidade tanto no mercado internacional quanto no nacional.
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No segmento de voz, pode-se observar com maior nitidez o fendmeno
da convergéncia, por meio do processo de substituicdo fixo-moével. Contudo,
no segmento de banda larga também h4 fortes evidéncias de que ja estd ha-
vendo uma acirrada concorréncia entre as diferentes tecnologias.

Em uma segunda etapa do processo de convergéncia tecnoldgica, o
oferecimento de pacotes integrados de servigos tem acirrado ainda mais a
competi¢do nos diversos servicos de telecomunicacdes, principalmente de
telefonia, banda larga e TV por assinatura, colocando frente a frente empre-
sas de telefonia e empresas de TV a cabo.

Pode-se dizer ainda que estd em curso uma terceira etapa do processo
de convergéncia tecnoldgica, marcada pela difusdo de duas novas tecnolo-
gias sem fio, a terceira geracdo da telefonia mével (3G) e, ainda mais recen-
temente, o WiMax.

O advento dessas duas novas tecnologias sem fio possui especial re-
levancia para a competicao no setor de telecomunica¢des como um todo na
medida em que estd viabilizando a entrada simultanea de vérios novos con-
correntes na oferta de servigos convergentes e que contardo com o importan-
te diferencial da mobilidade em relag@o as redes das empresas de telefonia
fixa e de TV a cabo.

Como principal conclusdo do trabalho, sdo discutidas as implica¢des
da convergéncia tecnoldgica para a agenda regulatéria, bem como para a
politica de defesa da concorréncia do setor.

E demonstrado que passa a ser imprescindivel caminhar na direcio de
uma maior flexibiliza¢do do arcabouco regulatério, ainda altamente inter-
vencionista no Brasil. Nesse novo ambiente de convergéncia, a autoridade
reguladora deve passar a concentrar seus esfor¢os na criagio de incentivos
visando a amplificar o espaco de competicao entre as diferentes plataformas
tecnoldgicas e, a0 mesmo tempo, na eliminacdo das amarras que impedem
que as empresas consigam extrair todos os ganhos de eficiéncia propiciados
pela convergéncia.

Esta nova agenda vem ganhando a adesdo de um nimero crescente de
paises ao redor do mundo, como € o caso da Holanda, Alemanha, Estados
Unidos e Coréia do Sul, entre outros.

E possivel listar as seguintes diretrizes regulatérias que em nosso en-
tendimento deveriam guiar o processo de aperfeicoamento do arcabougo
regulatorio do setor de telecomunicacOes no Brasil: 1) regulagdo uniforme
para tecnologias e servicos; ii) plena liberdade para exploracdo de servicos
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de telecomunicagdes; iii) plena liberdade para adog¢do de novas tecnologias;
iv) concentrar a politica concorrencial no fomento a competi¢do entre redes;
v) regulacdo baseada nos principios de defesa da concorréncia; vi) elabora-
¢ao de relatérios anuais de acompanhamento das condi¢des de competi¢ao
e; vii) promocao de revisdes periddicas dos dispositivos regulatorios.

Com relacdo a recomendacio para se conceder total liberdade as
empresas para utilizarem as novas tecnologias, em nosso entendimento, a
alegacdo freqiientemente levantada de que as novas tecnologias deveriam
ser destinadas exclusivamente a novos competidores, a fim de possibilitar a
contesta¢do do mercado das incumbentes nao possui consisténcia do ponto
de vista concorrencial.

Na verdade, este tipo de politica é contraproducente aos objetivos do
regulador de fomentar a competicao. Primeiro porque as novas tecnologias
permitem a coexisténcia de varios competidores empregando a mesma pla-
taforma, razdo pela qual ndo h4 justificativa para vedar a algum dos com-
petidores a possibilidade de adoti-la. Em segundo lugar, dado o acentuado
dinamismo tecnoldgico que caracteriza o mercado de telecomunicacdes,
¢ extremamente dificil prever qual tecnologia serd dominante no futuro.
Logo, ao proibir que as incumbentes do setor utilizem uma nova tecnologia,
o regulador pode colocd-las em desvantagem competitiva no mercado nos
préximos anos, o que acabaria por reduzir e ndo elevar a competi¢cdo no setor
no longo prazo.

Do ponto de vista concorrencial, pode-se concluir ainda que um pro-
cesso de consolidagao do setor que leve a formagao de um menor nimero
de grupos que passam a competir entre si em um grande mercado nacional
de servicos convergentes de telecomunicagdes representa uma estrutura de
mercado que permitiria otimizar a eficiéncia do setor e, a0 mesmo tempo,
garantir um nivel adequado de competicao.

Na verdade, dado o grande potencial de geracdo de economias de
escala com a constitui¢do de operacdes nacionais assim como de economias
de escopo com a atuacdo em um amplo leque de servicos de telecomunica-
¢oes, a entrada nos mercados dominados pelos grupos rivais torna-se um
imperativo para garantir a competitividade frente aos mesmos.

Por esta razdo, o processo de formacao de grandes operadoras tende
a elevar a competi¢do no setor, na medida em que induz um aumento de
rivalidade entre os grupos remanescentes.
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1. Introducao

O presente ensaio analisa a aplicacdo de modelos de concorréncia im-
perfeita ao mercado de servicos juridicos. Sdo analisados os modelos que me-
dem o impacto da propaganda sobre o nivel de precos e de bem-estar e 0s mo-
delos que testam a diferenciacio por qualidade. Também € analisado o efeito
da selec@o adversa no caso do contratante eventual de servicos juridicos.

As hipéteses aqui enumeradas podem ser testadas contra dados empiri-
cos, a exemplo do que se fez com bastante freqiiéncia no caso do mercado de
servicos oftalmoldgicos e venda de produtos 6ticos. De fato, esse mercado foi
testado como paradigma para os efeitos da regulacdo da publicidade profis-
sional, em vista da grande varia¢do dessa regulacdo observada principalmente
nos Estados Unidos. A relativa homogeneidade da regulagdo no mercado de
servigos juridicos no Brasil, entretanto, deve exigir uma estratégia de identifi-
cacdo um tanto mais trabalhosa, ndo sendo desenvolvida neste trabalho inicial.
Alguma evidéncia empirica, entretanto, é desenvolvida na sec@o 5 do artigo.

2. A propaganda

Uma das vis6es do papel da propaganda € a de que ela prové informa-
¢Oes para que os consumidores possam fazer escolhas racionais. A propa-
ganda anuncia a existéncia de produtos, seus pregos, locais de venda e quali-
dade. Elimina dessa forma a diferenciac¢io de produto relacionada a falta de
informacdo e aumenta a elasticidade de precos, como veremos adiante.

Alguns pesquisadores t€ém mostrado que a reducdo da publicidade
tem gerado o aumento de precos, apontando efeitos diversos sobre a qua-
lidade (BENHAM, 1972; WOLINSKY, 1983; KWOKA, 1984). Grossman
e Shapiro (1984) combinam o modelo da cidade circular de Salop (1979)
com o de publicidade em competicio monopolistica de Butters (1977) para
mostrar esses efeitos.

Neste modelo, supondo que o custo para atingir a partir da publici-
dade uma parcela(D/_ dos consumidores, temos, conforme demonstrado por
Butters (1977):

A
A®)=c m[l d),)

)
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Tomando por base a demanda no modelo sob informacdo completa de
Hotteling (1929), Grossman e Shapiro encontram a seguinte demanda para
o seu modelo:

D =q>l[(1—q>2)+q>z(p2_2’t’1”ﬂ

2

Encontrando o equilibrio entre duas firmas para a escolha simultanea
de precos e publicidade, considerando uma fun¢@o quadratica de custos de
publicidade, as condi¢des de primeira ordem sao:

_p2+t+c+1—CI)2

= t 3)
P, 5 >
c
<I>,=1(p,—c){1—<bz+d>z[wﬂ (4)
a 2t

O preco de equilibrio €, portanto, composto por uma fra¢do corres-
pondente ao preco de equilibrio sob informag¢@o completa e uma porcdo que
reflete o ganho extra pela reserva de mercado proporcionada pela assimetria
informacional. O resultado € que o prego serd maior do que sob informagédo
completa, dada a menor elasticidade da demanda. Esse aumento dos ganhos
€ o que pode justificar as restri¢des impostas por determinados grupos de
profissionais quanto a publicidade.

3. A qualidade

Os fornecedores de produtos de experimentacdo para consumidores
eventuais (one-shot relationships) t€m grande estimulo para o comporta-
mento oportunista, cortando a por¢ao da qualidade ndo observavel pelo con-
sumidor. Agindo desta forma o fornecedor ganha a diferenca entre a produ-
¢ao com um nivel de qualidade alta e um nivel de qualidade baixa, sem que
isso reflita na demanda ou prego de seu produto.

Kwoka (1984) conclui, analisando dados sobre a prestacdo de ser-
vicos de oftalmologia, que a publicidade reduz o preco e a qualidade dos
que fazem anudncios, enquanto que entre os que ndo anunciam (e estao no
mesmo mercado) o efeito € o da reducdo dos precos, mas com um nivel
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de qualidade maior. Sua conclusdo difere da alcangcada por Akerlof (1970),
para quem a existéncia de fornecedores de baixa qualidade de um bem (ou
servi¢o) que ndo pode ter a qualidade aferida expulsa do mercado os forne-
cedores de bens de maior qualidade.

Wolinsky (1983) associa a qualidade e a existéncia de assimetria
de informagdes, concluindo que sob informacio perfeita temos a fixagdo
de precos com base em custo marginal e em condi¢des de assimetria de
informacdes a fixacdo de precos se faz com base no valor de reserva do
consumidor.

4. O mercado de servicos juridicos

A advocacia é profissdo regulamentada de exercicio exclusivo dos
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil. Desde a criacdo da entidade
em 1930 o exercicio por ‘praticos’ ndo existe mais. A admissd@o nos qua-
dros da OAB se faz através de concurso que avalia o preparo dos aspirantes
portadores do grau de bacharel em ciéncias juridicas, por meio de provas
de conhecimento (o indice de reprovagdo nestes exames tem sido por volta
de 70% dos inscritos). A OAB também fiscaliza e opina sobre a criacao de
cursos juridicos e estabelece regras para o exercicio da profissdo a partir
do cddigo de ética e disciplina (CED), o qual fixa limites, inclusive para a
publicidade.

O artigo 29 do Cédigo de Etica estabelece que antincios contenham
apenas o nome do advogado, seu nimero de inscri¢do na OAB, endereco,
horério de atendimento, meio de comunicacdo e, opcionalmente, titulos e
qualificagdes profissionais, proibindo sua veiculacio pelo radio e televisdao
e a denominacdo de fantasia.

O artigo 31 proibe fotografias, ilustracdes, cores, figuras, desenhos,
logotipos, marcas ou simbolos que ‘comprometam a discri¢do e a sobriedade
da advocacia’. A remessa ilimitada de correspondéncia oferecendo servigcos
é proibida. Segundo o entendimento da OAB, a clientela do advogado ‘deve
advir espontaneamente de referéncias e indica¢des isoladas, como fruto de
seu trabalho, de seu valor profissional, de seu estudo, de sua conduta ética,
de suas qualidades pessoais. Toda pritica que caracterize busca ou disputa
pelo cliente é antiética. Informar € diferente de captar’. Essa regulamenta-
¢do chegou ao extremo de, em alguns julgamentos do Conselho de Etica e
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Disciplina, punir os advogados que mantinham sites ‘com o uso de cores’,
conduta proibida pelo Cédigo de Etica.

Isso ndo significa, entretanto, que a publicidade ostensiva ndo exista.
Temos o exemplo os aliciadores de clientes, principalmente na drea traba-
lhista. Estes divulgadores (chamados de paqueiros) ficam nas ruas, em dreas
proximas as delegacias regionais do trabalho e aos féruns trabalhistas, e aos
brados de ‘Ministério do Trabalho’ procuram por trabalhadores interessados
em ingressar com acdes trabalhistas e distribuem cartdes de visita. Quando
encontram um cliente, percorrem alguns escritdrios oferecendo a causa, re-
cebendo em geral uma quantia (tipicamente R$ 50,00, em dinheiro no ins-
tante em que apresentam o cliente) do escritério que resolver patrocinar a
causa. O escritdrio usualmente patrocina a causa sem nada cobrar no inicio
da acdo e requerendo justica gratuita, e recebe seus honordrios ao final da
acfo ou por ocasido de um acordo. Tanto o aliciamento como o patrocinio
da causa sem a cobranga de honordrios e despesas siao proibidos, entretanto
uma pesquisa nos processos da comissao de ética e disciplina aponta apenas
dois casos de puni¢do no Estado de Sao Paulo:

SESSAO DE 17 DE DEZEMBRO DE 1998

PUBLICIDADE IMODERADA — RECLAMACOES TRABA-
LHISTAS — PAQUEIROS — DISTRIBUICAO DE CARTOES
DE VISITA A GRANEL

Prética configuradora de mercantilizagdo da profissdo, inculca e
captacdo de clientela, com desprestigio e vulgarizacdo da advo-
cacia. Ofensa aos arts. 5° ¢ 7° do CED e ao art. 34, inciso IV,
do EAOAB. Fato concreto. Procedimento ex-oficio. Remessa as
Secdes Disciplinares. Precedentes.

Proc. E-1.806/98 — v.u. em 17/12/98 do parecer e ementa do Rel.
Dr. CLODOALDO RIBEIRO MACHADO - Rev. Dr. JOSE
ROBERTO BOTTINO - Presidente Dr. ROBISON BARONI.

SESSAO DE 18 DE JULHO DE 1996

ANGARIACAO DE CAUSAS - °‘PAQUEIROS’ - ‘EX
OFICIO’

O advogado que se utiliza de agenciadores de causas e clientes,
afronta a moral e a ética profissional. Comete, outrossim, gra-
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ves infracdes disciplinares. Inculcacdo ou Captacdo de clientela.
Cdédigo de Etica e Disciplina, arts. 1°, 2°, Par. [jnico, incisos I, II,
VIII letra ‘d’; 5° 6°, 7°. Estatuto, art. 34, incisos III, IV e XXV.
Remessa a uma das Turmas de Disciplina, para conhecimento,
apuracdo e penalizacdo do (s) advogado (s).

Proc. E — 1.360 — V.U. — Rel. Dr. JOSE URBANO PRATES —
Presidente Dr. ROBISON BARONI.

4.1 A proibicdo de publicidade, precos e qualidade

A severa limitacdo de publicidade reduz a elasticidade da demanda
e aumenta os precos. O modelo de Grossman e Shapiro mostra a relacdo
inversa entre os niveis de publicidade e o aumento de precos. A limitacio
de publicidade de servicos juridicos deve, a semelhanca do concluido por
Benham (1972), Wolinsky (1983) e Kwoka (1984) em outros mercados (em
especial o de servigos Opticos), elevar os precos. A OAB permite tinica e tdo
somente a divulgacdo de um cliente para o outro (a indicagdo) — acredita-
mos que esta divulgacdo apenas por referéncia em um mercado coberto de
forma rarefeita pode ajudar a aumentar a diferenciacdo de servicos, embora
nenhum modelo com esta abordagem tenha sido desenvolvido.

Quanto a questdo das contratagdes sucessivas, Cappelletti (1977) e
Galanter (1974) estabelecem uma distin¢ao entre os litigantes, dividindo-
os em repeated players e one-shot litigants. A situacio dos trabalhadores
se encaixa na dos litigantes eventuais, com baixo grau de informagéo so-
bre a qualidade e pregos de servicos juridicos. Existe o problema adicio-
nal da selecao adversa (AKERLOF, 1970) — pois os litigios se arrastam
em um longo periodo de tempo e nao € possivel verificar a qualidade dos
servigos a priori. O advogado pode empregar uma quantidade de tempo
insuficiente no caso, reduzindo a qualidade do servigo prestado, ou mes-
mo delegar o caso a profissional com menor qualificacdo, acompanhando
superficialmente o caso.

Entretanto, existindo a proximidade entre esses consumidores de ser-
vigos juridicos, a assimetria informacional pode ser reduzida. Isso ocorre
entre ex-funciondrios de uma grande empresa ou de um grande grupo, ou
ainda entre associados de um grande sindicato no caso especifico da justica
do trabalho.

Os trabalhadores que ndo possuem esse tipo de informacao sdo os que
provavelmente serdo aliciados pelos paqueiros, acentuando o fendmeno da
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selecdo adversa. Como eles tém uma maior dificuldade em aferir a qualida-
de dos servicos, provavelmente a qualidade desses advogados que se valem
dos aliciadores € pior que a dos outros (o que € consistente com a percep¢ao
do mercado quanto aos advogados que adotam tais praticas). A situacdo
também leva a reducdo de precos dos servigos, chegando mesmo a casos-
limite em que o advogado n@o cobra honorarios ou quaisquer custas. Por
fim, a falta de informag¢des quanto a qualidade dos advogados dd margem,
inclusive, a comportamentos antiéticos e fraudulentos, como a apropriagcdo
do valor das eventuais indenizagdes por parte do advogado, queixa ndo rara
entre clientes aliciados pelos paqueiros.

4.3 Regulagdo, interesse piiblico e captura

A discussdo apresentada nos itens anteriores sugere que, em determi-
nadas circunstancias, a regulacdo da publicidade profissional pelos érgaos
de classe podem atender mais aos interesses de aumento de precos por meio
do exercicio de poder de monopdlio do que ao interesse publico. Estaria a
disciplina do exercicio da advocacia também sujeita apenas a influéncia dos
interesses de classe, visando apenas ao exercicio do poder de monopdlio?
Especificamente no caso do Brasil a questdo mostra-se bastante pertinente.
De fato, toda a regulacdo do exercicio da advocacia no Brasil € feita por lei,
o que eventualmente poderia indicar a prevaléncia do interesse publico.!

Embora ndo existam estudos empiricos lidando especificamente com
a regulacdo da publicidade no mercado de advocacia, o acesso a profissdo
¢é geralmente regulado, e também nesse caso haveria a contraposic¢do entre
interesse publico e a captura do regulador.> Pagliero (2005) apresenta um
estudo nesse sentido em relagcdo ao mercado americano de advocacia. O
trabalho do economista italiano contrasta as hipéteses do interesse publico,
segundo a qual o licenciamento para o exercicio da profissdo visa a garantir
uma maior qualidade do servi¢o prestado, com a hipétese de captura do

Deve-se notar que a regulacdo da profissdo por lei, o que inclui até mesmo a edi¢ao
do Codigo de Etica e Disciplina no formato de lei ordinéria, parece decorrer muito
mais da grande presenca de profissionais do direito nos corpos legislativos do que
a um interesse em especial da sociedade na questao.

A captura do regulador ¢ um conceito devido a Stigler, que previa que, com o tempo,
a coexisténcia entre reguladores e regulados faria com que os primeiros passassem
a defender os interesses dos ultimos, prejudicando a defesa da concorréncia e a
finalidade ultima da regulag@o.
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regulador, segundo a qual o tnico objetivo seria o de garantir maiores ga-
nhos aos advogados ja estabelecidos. A partir de dados referentes ao grau de
dificuldade dos exames, qualidade dos candidatos, resultados dos exames e
saldrios no 50 estados americanos, em varios anos, o pesquisador apresenta
conclusdes sobre esse mercado. O nivel de dificuldade do exame aumenta
nas épocas de baixa demanda pelo trabalho dos advogados, aumentando
também quando cresce o ndmero ou o preparo dos candidatos ao licencia-
mento para o exercicio da profissdo. Nos estados com mais e melhores can-
didatos o exame também € mais dificil.

O resultado € que este controle resultou em saldrios anuais cerca de
10 mil délares maiores (valores de 2002), determinando uma transferéncia
dos consumidores para a categoria de US$ 6,6 bilhdes e perdas de bem-estar
por volta de US$ 3 bilhdes.

A falta de dados empiricos sobre os exames de qualificacdo profis-
sional no Brasil torna dificil a realizacdo de testes empiricos nos mesmos
moldes do estudo de Pagliero. Ainda assim, € possivel o exame de algumas
evidéncias empiricas no pafs. Ribeiro (2006) encontra evidéncia de que um
maior controle de mercado pelas seccionais da OAB levaria a reducdo na
relacdo de advogados por mil habitantes, embora ressalte que a qualidade
do ensino também teria influéncia significativa no fendmeno. O autor parte
da curiosa reducdo na quantidade de advogados em cada estado brasileiro,
observada por Ribeiro (2005), entre os anos de 1996 e 2004 e procura os
determinantes dessa reducdo. Assim, a mesma oposi¢do entre o interesse
publico e a captura do regulador parece ocorrer no pais, embora o modelo
apresentado por Ribeiro apresente algumas deficiéncias quanto ao tamanho
da amostra e possibilidade de extensao dos resultados.

5. Conclusao

As andlises anteriores apontam ndo apenas para os efeitos da publici-
dade e da qualidade, mas da falta de controles éticos e de reputacdo e do bom
desenvolvimento das institui¢des. Entretanto, o impulso inicial para a deter-
minacdo dos investimentos em publicidade e qualidade e sele¢do adversa
pode ser explicado pelos modelos de concorréncia imperfeita apontados.

Um desdobramento deste ensaio pode levar em consideracdo estes
controles éticos e de reputacdo. Pode ainda testar as hipdteses discutidas
contra dados empiricos, por ora dificeis de levantar.
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A principal conclusio, entretanto, é a de que a redugdo da publicida-
de aumenta os precos e a caracteristica de jogo ndo repetido pode reduzir a
qualidade, se desconsiderarmos o efeito da entrada seqiiencial dos consumi-
dores no mercado e a comunicagdo entre consumidores.
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RUMO A UM NOVO MARCO REGULATORIO
PARA O GAS NATURAL

Lucia Helena Salgado+

1. Introducao

A industria de gds natural no Brasil vem se desenvolvendo em am-
biente de elevada incerteza, em virtude da insegurancga associada a principal
fonte de suprimento, a Bolivia, e a discussdo que se prolonga no Congresso
Nacional sobre a defini¢do de um marco regulatério para o setor.

Embora parecam problemas de origem distinta, estdo intimamente re-
lacionados. Um marco regulatério adequado ao setor desempenharé papel
fundamental na promocdo de investimentos no pais, em todas as fases in-
tegradas da industria — exportagdo, transporte, armazenamento, liquefacao,
dentre outras —, tornando-o menos dependente da fonte externa que ora res-
ponde por cerca de 50% da oferta de gas natural no pais.’

A complexidade da definicdo de um regime legal adequado para a
industria de gés natural reside, basicamente, nas dificuldades de se conciliar,
no bojo das regras a serem desenhadas, o incentivo a investimentos em redes
de infra-estrutura de transporte de gis natural, que apresenta caracteristicas
de monopdlio natural, com a existéncia de multiplos produtores atuando em
regime competitivo.

2. Regulacio de indistrias de rede de infra-estrutura

A regulacdo pelo poder publico de industrias de rede € justificada pela
necessidade de se promover uma adequada expansdo da rede; pela existén-
cia de economias de escala significativas, o que impde evitar-se duplicacio
ineficiente de infra-estrutura e pela necessidade de se limitar o poder de
mercado das empresas incumbentes.

*  Economista, professora adjunta da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
e pesquisadora do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).

! Em dezembro de 2006, segundo a ANP.
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S@o exemplos de inddstrias de rede as industrias de infra-estrutura,
como energia elétrica, gds natural e telecomunicacdes, as quais t€ém como
rede fixa e eixo central suas instalagdes voltadas para os servicos de trans-
porte ou transmissdo do fluxo dos produtos ou servigos.

Uma regulacdo eficiente das inddstrias de infra-estrutura de rede deve
distinguir entre os segmentos da indistria que admitem concorréncia daque-
les que ndo a admitem; de forma a implementar os mecanismos necessarios
para que se introduza concorréncia efetiva nos segmentos da industria que
a admitem, além de garantir pregos eficientes e regulacdo de qualidade nos
segmentos ndo concorrenciais da industria, conforme OCDE (2000, p. 33).

A presenga de uma mesma firma, no entanto, atuando tanto como
proprietaria de rede de transporte, quanto participando, concomitantemente,
dos segmentos competitivos da indistria de rede produz incentivos para que
tal firma venha a se engajar em praticas anticoncorrenciais, importando de-
terminado esfor¢o regulatdrio por parte da autoridade que se defronta com
a necessidade de estabelecer as regras de funcionamento do livre acesso as
instalacdes de transporte.

O desenvolvimento e implementagdo das politicas de regulamentacio
de acesso sdo determinantes para o desenvolvimento da concorréncia nas
inddstrias de rede, devendo ser capazes de induzir o uso eficiente das redes,
encorajar seus proprietdrios a investir minimizando custos, gerar um volu-
me eficiente de entradas e acessos a infra-estrutura, fazendo-o a um custo
regulatério razodvel, conforme Laffont e Tirole (1999, p. 98).

As escolhas a serem efetuadas devem pautar-se, para evitar que o
proprietirio da rede de gasodutos discrimine entre diferentes produtores de
gds, quer seja em precgos, quer seja em termos e condi¢cdes de prestacdo do
servigo de transporte.

Medida importante € a previsdao de mecanismos de cessdo ou perda do
direito a capacidade de transporte contratada, tornando disponiveis quais-
quer capacidades nao utilizadas para o acesso por terceiros, de modo a evitar
a aquisicdo de posicdo dominante da capacidade, e prevenir seu conseqiien-
te uso anticoncorrencial.

Ademais, a determinacdo dos critérios tarifirios a serem observados
pelas empresas que operam as redes de transporte ocupa posi¢do central na
obten¢do de uma regulacdo eficiente da industria.

As tarifas a serem praticadas devem refletir objetivos mudltiplos, tais
como induzir o uso eficiente das redes, gerar incentivos a realiza¢do de
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investimentos por parte de seus proprietarios sob minimizacdo de custos,
gerar entrada eficiente e adequada no segmento de infra-estrutura e de ser-
vicos, fazendo-o a um custo regulatério razodvel, segundo Laffont e Tirole
(ibidem), e no estabelecimento de critérios tarifarios, os 6rgaos reguladores
devem levar em consideracdo tanto o nivel das tarifas quanto sua estrutura.

Tarifas muito altas podem erigir barreiras a entrada de competidores
nos segmentos concorrenciais, podem induzir bypass ineficiente, ou mes-
mo a duplicacdo, também ineficiente, de infra-estrutura. Alternativamente,
tarifas baixas demais podem gerar a entrada de competidores ineficientes,
podem levar as firmas proprietdrias da infra-estrutura a barrar o acesso de
competidores & mesma, ou mesmo desencoraji-las a investirem em manu-
tencdo e expansao dessa infra-estrutura. Ademais, baixas tarifas afetam ne-
gativamente a decisdo de entrada de novos investidores em infra-estrutura.

J4 uma estrutura de tarifas inadequada, pode gerar sinais errados
para as firmas incumbentes, ao decidirem sobre investimentos na rede, bem
como para os entrantes quanto em qual segmento deveriam entrar, segundo
Laffont e Tirole (ibid., p. 99). As principais dificuldades para que os regula-
dores estabelecam tais tarifas estdo associadas a obten¢do de informacgdes,
como os custos das empresas reguladas, e aquelas associadas a existéncia
de influéncias politicas e privadas que tal atividade suscita devido aos inte-
resses envolvidos.

Para Klein (1998, p. 61), quanto mais informacao estiver refletida nos
precos, melhor serd a tomada de decisdo de investimentos, tornando mais
eficiente a descentralizacdo de tais decisdes nas maos das empresas que
atuam na industria.

Também com o intuito de garantir a realizacdo de investimentos em
infra-estrutura, deve-se investir em mecanismos que evitem a ocorréncia
de comportamentos oportunisticos de free rider, quando da realizacido de
tais investimentos. Uma possivel solucio seria a redag@o de contratos entre
proprietarios e usudrios da rede de transporte, prevendo obrigacdes mutuas
anteriormente a realizacdo dos investimentos.

J4 o relatério OCDE (ibid., p. 43) afirma que na inexisténcia de con-
corréncia entre gasodutos, e fontes distintas de gds, torna-se necessario que
os pregos de acesso ao servico de transporte em gasodutos sejam regulados,
decorrendo dai a necessidade de observancia de certos principios para a sua
determinacao.
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O primeiro deles seria a coincidéncia da estrutura de pregos regulados
com a estrutura de custos subjacentes. Por exemplo, onde houver elevados
custos fixos e baixos custos marginais, tal estrutura deve estar refletida nos
precos. Além disso, o preco marginal de transporte deve ser igual a seu custo
marginal o que redundaria tarifas mais elevadas durante periodos de pico do
que aquela dos periodos de menor demanda.

O segundo principio determina que, havendo a possibilidade de discri-
minar entre consumidores, por meio de tarifas que reflitam suas elasticida-
des de demanda, tal mecanismo deve ser utilizado na recuperacdo dos custos
fixos. Tal ocorre porque a aplicacdo de uma tarifa média que nao discrimine
entre consumidores como proposto levaria consumidores para quem seria
eficiente fazer uso do servico de transporte a nao fazé-lo. Tais consumidores
ndo utilizariam o servigo de transporte mesmo que estivessem dispostos a
pagar um valor superior a seu custo marginal.

O terceiro principio estabelece que os pregos regulados devem re-
fletir a existéncia de custos de prover obrigagdes oriundas da atividade re-
gulatéria, no bojo do provimento de servicos para os quais o rendimento
incremental € inferior ao custo incremental. Um exemplo € a obrigacdo de
aplicar-se a mesma tarifa para todos os consumidores, independente de sua
localizag¢do geografica. O transportador nesse caso deveria ser compensado
por ser forcado a aplicar a mesma tarifa indistintamente.

Umas das formas de se mitigar os riscos em que incorre uma firma
que contrate capacidade disponivel de transporte em um gasoduto, € permi-
tir a revenda de capacidade contratada. Segundo Klein (ibid., p. 55), existe
a necessidade de se facultar aos usudrios da infra-estrutura regulada tanto
a aquisicdo de direitos de uso de sua capacidade, quanto a possibilidade de
revendé-los de diferentes formas. A revenda de capacidade deve ser objeto
de regulagdo para evitar a criacdo de renda adicional para o adquirente da
capacidade original.

Com relacdo a alegada oposicdo entre concorréncia e investimentos
em infra-estrutura, Pedra e Salgado (2005, p. 343-45) enfatizam que sdo
responsaveis por criar obsticulos ao investimento: (a) o comportamento
oportunista; (b) a baixa capacidade de regulacdo; (c) o poder de mercado da
incumbente; e (d) o risco de ndo desenvolvimento do mercado. Em decor-
réncia, a suspensao do livre acesso ndo corresponde a tinica solugdo possivel
para o problema.
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Sem duvida, a concessdo de poder de mercado a determinado agente
constitui, a primeira vista, forte incentivo para que tal agente realize inves-
timentos em ativos especificos, como os que caracterizam a infra-estrutura
de transporte de gas. Isto porque o poder de mercado e, em tultima instancia,
a situac@o de monopdlio — no caso do afastamento, mesmo que temporario,
do livre acesso — garante a totalidade da demanda do mercado para o agente,
nas condi¢des impostas por este, assim como a obtencdo de lucros extra-
econdmicos, na auséncia da disciplina proporcionada pela concorréncia.

Entretanto, trata-se de mecanismo socialmente indesejivel, uma vez
que transfere renda da sociedade como um todo para o monopolista, deses-
timula a busca de efici€éncia econdmica e restringe a expansdo do mercado.

Em vista de tamanhos inconvenientes, ndo h4 por que se abandonar
o esfor¢o de procurar alternativas ao afastamento da concorréncia, como
medida para neutraliza¢do dos incentivos a condutas oportunistas, que vi-
riam a paralisar esfor¢os de investimento. Observando-se com atengdo a
experiéncia norte-americana, percebe-se que o fulcro da questio ali esta
nas compensagdes financeiras obtidas pelo investidor em contrapartida a
aquiescéncia com a regra do livre acesso.

Tais compensacdes sdo também necessdrias para minimizar o risco
regulatério. De fato, na auséncia de compensacdo, o receio frente ao ris-
co regulatdrio — representado pela possibilidade de alteracdo das regras do
jogo, conforme o aprendizado obtido com a experiéncia passada — pode fre-
ar ou mesmo paralisar investimentos para desenvolvimento desse mercado.

3. Desafios e perspectivas para o desenvolvimento da industria de gas
natural no Brasil?

A conjuntura brasileira atual conjuga incerteza com relacdo ao marco
regulatdrio que passard a vigorar na Bolivia, pais que fornece cerca de 50%
do gés natural ofertado no Pais, com a discuss@o em torno de projetos para
marco legal capaz de incentivar o desenvolvimento da industria gasifera no
Brasil.

Para se ter uma dimensao da importancia do gés natural no Brasil hoje,
em dezembro de 2005, dos 44,4 milhdes de metros cubicos/dia consumidos

2 Esta seglo ¢ uma adaptagio e atualizagdo de se¢do com o mesmo titulo de Pedra e
Salgado (2006).

239

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Lucia HELENA SALGADO

no Pais, 51,56% foram destinado a industria (de alimentos, vidros, cera-
micas, fertilizantes, dentre outras), 13,29% a veiculos automotivos, 1,28%
ao comércio, 1,42% ao consumo residencial e 27,65% para a geracdo de
energia elétrica. J4 em dezembro de 2006, dos 42,1 milhdes de metros cu-
bicos/dia consumidos, 54,38% foi destinado a industria, 16,93% a veiculos
automotivos, 1,39% ao comércio, 1,47% ao consumo residencial e 19,53%
para a geracao de energia elétrica. O Grafico 1, a seguir, dispde a evolugdo
mensal do consumo de gds natural no Brasil por destinacio de uso.

Grafico 1 — Consumo brasileiro de gas natural
por segmento — mil m*/dia
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Fonte: Elaboragado prépria a partir de dados das distribuidoras em http://www.gasnet.com.br.
Obs.: Os dados de abril de 2004 referentes a empresa Comgas ndo estavam disponiveis.

E comum ser mencionado o interesse das empresas brasileiras que
tém investido na Bolivia e encontram-se agora ameagadas, mas, por tras
dos percentuais acima dispostos, hd milhares de brasileiros que converteram
seus veiculos — em geral de trabalho — para o uso do gis natural por eco-
nomia, outros tantos estabelecimentos comerciais e indudstrias que fizeram
0 mesmo, bem como aqueles que passaram a utilizar o gas natural em suas
residéncias como combustivel doméstico. Registre-se, ainda, que ha expres-
sivos custos associados a reconversao para diesel, gasolina, leo combusti-
vel, ou outro combustivel, a depender do caso, custos que atingirdo a todos,
proprietarios de veiculos e inddstrias e seus clientes, os consumidores, além
dos cidaddos que optaram por receber gas natural em suas residéncias.
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Um dos objetivos do marco que passard a vigorar deve ser ampliar
a oferta de gds natural, reduzindo a dependéncia externa. Nesse sentido, o
estabelecimento de regras que favorecam a realizacio de investimentos em
producdo e transporte de gds natural deve orientar as discussdes em torno
do tema.

4. As alternativas em discussao de um marco regulatério para a
industria de gas natural

Atualmente, a industria de gés natural segue o ordenamento disposto
pela Lei n° 9.478/97 e resolugdes da ANP,> que regulamentam a lei. Ha
tempos tramitam nas duas casas do Congresso Nacional projetos que visam
criar regras que cuidem das especificidades da industria, tratando-a de for-
ma diferenciada com relacdo ao setor de petréleo e combustiveis liquidos,
sdo o PL 334/07, anteriormente ES 25 — PLS 226/05,* de autoria do Senador
Rodolpho Tourinho, o PL 6.666/06,° de autoria do Deputado Luciano Zica,
e 0 PL 6.673/06,° de autoria do Poder Executivo.

O Programa de Aceleraciao do Crescimento 2007-2010, langado pelo
Governo Federal em 22 de janeiro deste ano, incluiu o tema no conjunto de
medidas destinadas a incentivar o investimento privado, aumentar o inves-
timento publico em infra-estrutura e remover obstaculos (burocraticos, ad-
ministrativos, normativos, juridicos e legislativos) ao crescimento.” Assim,
foi criada na Camara dos Deputados Comissao Especial destinada a proferir
parecer ao PL n. 334/07 e aos projetos de lei mencionados acima e a ele
apensados.

Tais iniciativas foram exitosas em dar celeridade ao tratamento do
tema, tendo o Dep. Jodo Maia, relator da Comissao, ja proferido parecer e
apresentado o substitutivo de sua autoria, que receberd emendas e passard

3 Em especial as Resolugoes ANP n* 27, 28 e 29, de outubro de 2005, que regula-
mentam o livre acesso a gasodutos de transporte.

4 Emenda Substitutiva n. 25/2006/CCJ ao Projeto de Lei do Senado n° 226, de
2005.

> Projeto de Lei n® 6.666 de 22/02/2006.

¢ Projeto de Lein® 6.673 de 07/03/2006. Foi apensado ao PL 6666/06 para tramitagio
na Camara dos Deputados.

7 Governo Federal, apresentacdo do Programa de Aceleracdo do Crescimento 2007-
2010. Disponivel em: www.fazenda.gov.br e www.planalto.gov.br
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para a fase de votacdo nas proximas semanas. Parece interessante comparar
o tratamento a questdes-chave como o acesso de terceiros, a previsdo de
derrogacdo do acesso, as regras de concessao, entre outras, nas alternativas
de regulacdo do setor apresentadas pelos diferentes Projetos de Lei.

Quadro 1 - Comparacio entre o atual marco regulatério e alternativas
legais examinadas pela Comissao Especial

livre acesso

ATUAL PL 334/07 PL 6.666/06 PL 6.673/06
Assegurado Assegurado Garantido
. o acesso de
mediante a qualquer .
~ terceiros,
remuneragao carregador L
. primeiramente
adequada. mediante o Assegurado .
. . sobre capacidade
Acesso por meio | pagamento desde que haja - p
Acesso . . disponivel
de Concurso de tarifa capacidade ,
L . . e, apos sua
Publico de correspondente. | disponivel ~
o . contratagao
Alocagdo de Por meio de inteoral. 2cesS0
Capacidade oferta publica de N cag ac 1’ dade
(CPAC). capacidade. ap
ociosa.
Prazo de i
. ~ . ~ . A ser definido
afastamento do | 06 (seis) anos Nao previsto Nao previsto pelo MME.

Regime de
Outorga da
Atividade
(Excluidas as
atividades de
exploragdo e
produg@o)

Todas as
atividades estdo
sujeitas a regime
de autorizagao.

As atividades
de transporte ¢
armazenagem
de GN serdo
exercidas
mediante
concessao,
enquanto as
atividades de
importagao,
exportagao,
processamento,
construgdo e
operacdo de
unidades de
compressao,
descompressao,
liquefacdo e
regaseificacdo
estardo sujeitas
aregime de
autorizacao

Todas as
atividades
sujeitas a regime
de autorizagao.

As atividades
de transporte e
armazenagem
de GN serdo
exercidas
mediante
concessao ou
autorizacgao,

a critério do
MME. As
demais estardao
sujeitas a regime
de autorizagdo.
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ATUAL PL 334/07 PL 6.666/06 PL 6.673/06
Poder Poder Executivo,
Concedente - Poder Executivo |- que pode delega-
lo para ANP
Centralizado
na ONGAS
(Operador do
Sistema de
Transporte
Dutoviario de
Gas Natural),
pessoa juridica ANP
dfi\(/i;rde(;tosem supervisiona a
b " movimentagado
fins lucrativos,
. na rede de GN.
a ser organizado Em caso de
~ na forma de .
Qpera(;ao do Descentralizado | associagao civil, | Descentralizado emergencia ou
sistema tendo como forga maior,
. MME fornece
g:s;;lafeaszs diretrizes e
i tularIE):s de ANP coordena a
concessao ou movimentagdo
o de GN nas redes.
autorizacdo
para o exercicio
das atividades
da industria
do gas natural
¢ empresas
usuarias deste
energético
Solicitacdo
de construgao
e expansao
enviada pelo
Solicitagao de interessado a0 Solicitagdo de MME propoe
N Poder Executivo. ~ os gasodutos
Dutos Novos e construgao € construgao € ~
~ s e, |Umavez ~ o+ |queserdo
Expansdes expansao feita a expansdo feita a .

ANP gprovada, a ANP constmldos ou
implementagao ampliados
devera ser
precedida
de concurso
publico.

continua
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Quadro 1 — Comparacao entre o atual (continuacio)

pela ANP.

ATUAL PL 334/07 PL 6.666/06 PL 6.673/06
dT;a\l/religortador Transportador
exercer com Transportador Ssifi\e/i)iiearg:
exclusividade devera de operacio e

Transportador a atividade exercer com consrt)ru go de
nao pode de transporte, exclusividade dutos tgrminais
Transportador comprar ou excecdo feita a atividade mari ti’mos R
vender gas a atividade de de transporte, embarcacdes
natural. armazenagem excecdo feita ara trancs orte
desde que a atividade de ge etrc’)lelc)) sous
haja separagdo | armazenagem. derri)va dos e’ 4s
contabil entre as natural &
atividades. )
Serdo
estabelecidas
. Precos livres e 110 processo
Pregos livres e . de licitagdo
. negociados entre . .
negociados entre | .. . previsto em Lei.
. Fixadas em as partes, porém , N
. as partes, porém Apbs o término
Tarifas regulamento e com estrutura ~
com estrutura . . .| da concessdo,
: publicas. definida em Lei
definida pela ¢ reculamentada enquanto nova
ANP. g licitagdo nao for

concluida, ANP
estabelecera as
tarifas.

Fonte: adaptado de Pedra e Salgado, 2006.

O substitutivo ora em fase de votagdo busca instituir instrumentos le-
gais que viabilizem os investimentos necessarios para que se constitua uma
ampla malha de gasodutos e se desenvolvam e consolidem os mercados con-
sumidores. Em seu voto, o relator Dep. Jodo Maia observa ser a introducio
do mecanismo de concessdo, como forma de outorga do monopdlio cons-
titucional da Unido sobre a atividade de transporte de gés natural, a maior
inovagao trazida pelo projeto. Trata também como importante contribui¢do
a defini¢do de regras para licitagdes e contratos de concessdo das atividades
em causa, assim como a proposic¢ao de que ‘os carregadores assinem termo
de compromisso de aquisi¢do de capacidade, ao fim do processo da chama-
da publica, o que garante maior seguranca aos investidores que disputem a
concessdo do respectivo gasoduto’ Maia (2007, p. 8-9). Em contraposi¢do,
o PL 6673/06, embora institua o regime de concessdo para os gasodutos de
transporte, mantém a possibilidade de outorga de autorizacio. Antecipando
o entendimento que consta do substitutivo, ora a peca em apreciacdo no
Congresso, o relator aponta que ‘o regime de concessao resulta em maior
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clareza quanto a remuneracdo dos investimentos, com a fixacdo da receita
anual e do prazo de duracdo do contrato. J4 o regime de autorizac@o pode
ser utilizado para viabilizar empreendimentos peculiares, quando o regime
de concessdo ndo se mostrar apropriado’ Maia (ibid., p. 9-10).

O substitutivo responde as principais questdes hoje presentes no deba-
te em torno de um marco regulatério para a industria de gas natural, optando
por aperfeicoar o projeto de lei mais recente, de autoria do Poder Executivo,
e rejeitando os outros dois, de autoria do Poder Legislativo.

Nas propostas até entdo em tela podem ser destacados quatro pontos
com o potencial de gerar obsticulos para a concretizacdo dos esperados
investimentos no setor.

Em primeiro lugar, a possibilidade de exercicio de discricionariedade
politica por meio da concentracdo de competéncias no Poder Executivo.
Mencione-se, em especial, a transferéncia para o Ministério das Minas e
Energia (MME) da competéncia para decidir, caso a caso, o prazo para afas-
tamento do principio do livre acesso, bem como para a proposi¢ao dos ga-
sodutos que serdo construidos; a transferéncia para o Poder Executivo do
poder concedente de instalagdes de transporte; e a possibilidade de escolha,
pelo MME, do regime de outorga, concessao ou autorizagao, para a constru-
¢ao de instalacdes de transporte.

Tais medidas reforgariam o risco de captura politica das decisdes e de
captura dessas mesmas decisdes pelos interesses da empresa incumbente,
a Petrobras, haja vista que o conflito de interesse que existe por parte do
poder politico, que vem a ser o acionista majoritirio dessa mesma empresa
incumbente.

O substitutivo do Dep. Jodo Maia ao projeto do Executivo supera tais
dificuldades ao estabelecer, com clareza, competéncias executivas para a
agéncia reguladora do setor, a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), como
a promogao dos processos licitatdrios, a elaboracdo de editais de licitagcdo
e a celebracdo de contratos de concessao, e competéncias na definicdo de
diretrizes de politica energética para 0o MME.

Em segundo lugar, as incertezas quanto ao regime de outorga para
construgdo e operacdo de dutos de transporte. Tendo em vista as caracte-
risticas de monopdlio natural e alto custo de financiamento, o regime de
outorga que melhor protege o interesse publico e, a0 mesmo tempo, confere
seguranca ao investidor € de fato, como admitido pelo Dep. Jodo Maia eu
seu substitutivo, o de concessdo. Assim, a atividade de transporte de gés
natural considerada de interesse geral serd exercida com base no regime
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de concessiao, precedida de licitagdo, aplicando-se o regime de autorizacao
excepcionalmente aos gasodutos de transporte que envolvam acordos inter-
nacionais ou interesse especifico de um tnico usudrio final.

Apenas merece ressalva a aplicacdo do regime de autorizacio aos ga-
sodutos que envolvam acordos internacionais. Isto porque, tendo em vista
o projeto de integracdo gasifera da América do Sul, corre-se o risco de que
boa parte da malha de gasodutos de transporte possa ser enquadrada nesta
categoria, o que transformaria a excecdo legal em regra. Ademais, os be-
neficios para a coletividade advindos da ado¢do do regime de concessio,
quando comparados com o de autorizag¢do, permanecem validos e operantes
também no caso em que os projetos decorrem de acordos internacionais
entre o Brasil e seus paises vizinhos.

Em terceiro lugar, havia que se ponderar incertezas quanto ao fun-
cionamento de um 6rgdo centralizador da movimentacdo de gds natural, o
Operador do Sistema de Transporte Dutovidrio de Gds Natural (ONGAS),
tal como proposto no PL 3304/07. Nao havia elementos que dessem conta,
por exemplo, do relacionamento de um 6rgdo como o ONGAS junto aos
Estados da Federacgao, responsaveis pela regulacio da atividade de distribui-
¢do de géds. O substitutivo excluiu tal figura, optando por nao interferir nas
competéncias estaduais relacionadas a distribuicao de gds canalizado e in-
corporou proposta do Executivo de incluir um capitulo disciplinando a¢Ges
necessdrias em eventuais situagdes de contingéncia, caracterizada pela in-
capacidade de atendimento da demanda de gés natural em base firme, em
razao de fato imprevisto ou involuntario.®

Em quarto lugar, residem incertezas quanto a separagdo verti-
cal dos agentes que vierem a atuar no segmento de transporte dutovidrio.
Tecnicamente, quanto maiores as exigéncias de separacdo vertical, menores
serdo os incentivos ao exercicio abusivo do poder de mercado por parte do
operador da rede de gasodutos de transporte. O substitutivo ndo avanca na
direcdo de definir com maior clareza regras de separacdo vertical. Mantém
a compreensdo do projeto de lei do Executivo de que as atividades de trans-
porte devem ser realizadas por empresas diferentes daquelas que executam a
producao de gds natural e sua distribui¢do, entretanto, conforme asseverado
no voto, ‘(...) o faz de maneira menos restritiva [com relacdo aos demais
projetos em discussao], mais compativel com o estigio de desenvolvimento

§  Capitulo VII: Da contingéncia no suprimento de géas natural.
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de nosso mercado.” (ibid., p. 10). Assim, define’ que a empresa ou consoér-
cio, concessiondria ou autorizada para o exercicio da atividade de transporte
de gés natural somente poderd explorar aquelas atividades referidas no Art.
65 da Lei 9478/97,'° além das atividades de estocagem e transporte de com-
bustiveis renovdveis, sem maiores exigéncias quanto a separa¢ao contdbil e
outros instrumentos de separacdo vertical.

Finalmente, quanto a polémica questdo da derrogacao do livre acesso,
previsto na Lei 9478/97, o substitutivo propde que, para os gasodutos de
transporte existentes, o periodo de exploracio exclusiva pelos carregadores
iniciais serd de dez anos, contados do inicio da operacido comercial do res-
pectivo gasoduto de transporte.'! Para novos gasodutos, caberd a ANP, ou-
vido o MME, fixar tal periodo de exclusividade.!> Ao tempo que atende ao
anseio da empresa incumbente (que se destaca no ja longo debate em torno
do tema, pela argumentacio em favor da extensdo do periodo de derrogacdo
da regra legal do livre acesso), supera fraquezas contidas nos projetos de
lei apresentados que, ora mantém a incerteza regulatéria sobre o tema, dei-
xando de tratd-lo," ora elevam ao limite tal incerteza, deixando a cargo do
Poder Executivo a prerrogativa discriciondria de tal decisdo. A ANP, como
agéncia regulatoria do setor, sujeita a todos os freios e contrapesos previstos
para sua tomada de decisao, é sem divida a autoridade melhor credenciada
a dispor dessa competéncia legal.

4. Conclusao

Trata-se de um consenso a urgéncia no desenho de normas regula-
toérias que atendam as especificidades da industria de gis natural para pro-
mover os investimentos necessarios a ampliacdo e diversificacdo da matriz

9 §3°do Art. 3.

Art. 65. A PETROBRAS devera constituir uma subsidiaria com atribuigdes espe-
cificas de operar e construir seus dutos, terminais maritimos e embarcagdes para
transporte de petroleo, seus derivados e gas natural, ficando facultado a essa subsi-
diaria associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas.

1 §3°do Art. 29.
2 §2°do Art. 3°.
13 PL334/07 e 6666/06.
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energética, assim como amparar a expansdo da demanda, hoje dependente
em grande medida de fonte externa de suprimento.'*

Tal processo avangou de forma notdvel com a inclusdo do tema no
conjunto de instrumentos necessarios a promogao do crescimento contidos
no Pacote de Aceleracdo do Crescimento, proposto pelo Governo Federal.

O Substitutivo do Dep. Jodo Maia ao PL 6673/06, resultante do tra-
balho realizado na Comissao Especial destinada a discutir a matéria, aponta
solugdes para inimeros dos obstaculos que a industria encontra para sua
expansao.

Espera-se, ap6s dez anos de promulgacdo da Lei do Petrdleo, que
instituiu o regime de concorréncia no mercado de petréleo e gis natural,
que ao findar 2007, o pais ja disponha de um marco regulatério promotor do
investimento e da concorréncia no setor.

Referéncias bibliograficas

KLEIN, M. Networks Industries. In: HELMER, D.; JENKINSON, T. (Orgs.).
Competition in Regulated Industries. Oxford: Oxford University Press, 1998,
p. 40-76.

LAFFONT,J.-J.; TIROLE, J. A Theory of Incentives in Procurement and Regulation.
Cambridge: MIT Press, 1993.

. Competition in Telecommunications. Cambridge: MIT Press, 1999.

MAIA, J. Relatério, Voto e Substitutivo ao PL 6.673 de 2006, que dispde
sobre as atividades relativas ao transporte de gds natural, de que trata o art.
177 da Constituicdo Federal, bem como sobre as atividades de tratamento,
processamento, estocagem, liquefagdo, regaseificacdo e comercializac¢do de gas
natural, e d4 outras providéncias. Comissdo Especial da Camara dos Deputados,
mimeo, junho de 2007.

OECD. Promoting Competition In The Natural Gas Industry. Paris, 2000.
Disponivel em: < http://www.oecd.org/dataoecd/34/23/1920080.
pdf#search=%22%22promoting %20competition%20in%?20the %20natural %20
gas%20industry%22%22>.

PEDRA, D.P.; SALGADO, L.H. Aspectos econdmicos e juridicos do livre acesso
ao mercado de gds natural. In: SALGADO, L.H.; SEROA DA MOTTA, R.

14 Conforme asseverado, tomando-se o0 més de dezembro de 2006 como referéncia,
50% da oferta de gés natural no Brasil é proveniente de importagdes.

248



RUMO A UM NOVO MARCO REGULATORIO PARA O GAS NATURAL

(Eds.). Marcos regulatérios no Brasil: o que foi feito e o que falta fazer. Rio de
Janeiro: IPEA, 2005, p. 315-356.

. Industria de G4s Natural no Brasil: Quadro Regulatério e Perspectivas,
trabalho apresentado no Semindrio Internacional Reestruturagdo e Regulagido do

Setor de Energia Elétrica e G4s Natural. Rio de Janeiro, UFRJ, mimeo, agosto
de 2006.

249

REVISTA DO IBRAC






