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SINERGIA ENTRE DEFESA DA CONCORRENCIA E
COMERCIO INTERNACIONAL

Luiza Saito Sampaio”

A minha mae, Emy Saito,
por toda dedicagdo e inspiracao.

1. Consideracdes iniciais

Constata-se, ao longo da hist6ria, o tratamento do comércio internacio-
nal como uma questdo de Estado relevante para o bem-estar e desenvolvimento
das nacOes. Nesse sentido, vale citar as empresas coloniais que, na era mercantilista,
realizaram vultosos investimentos para a busca de fontes de matéria-prima e de
novos mercados consumidores. Outro exemplo da ansia desenvolvimentista com o
objetivo de ampliac&o do comércio internacional refere-se ao imediato pos Segun-
da Guerra Mundial, quando das fortes subvencdes estatais ou internacionais para a
recuperacdo e o desenvolvimento das economias alema e japonesa.

No entanto, a evolucéo histérica comprova que o comércio internacional
tornou-se instrumento de subdesenvolvimento para os paises que, prejudicados por
condigBes absolutamente desiguais de concorréncia, ndo conseguiam nele prevale-
cer. Vale dizer, o sistema internacional de trocas desiguais reflete a influéncia
condicionante do comércio no desenvolvimento dos paises, cujo mercado interno, em
decorréncia da insuficiente distribui¢do de renda, se apresenta pouco fortalecido.

Com fundamento no exposto, propde-se a aplicagdo de principios e
regras gerais de concorréncia no processo de inser¢ado no comércio internacio-
nal entre os objetivos desenvolvimentistas de um pais, a fim de garantir maior
igualdade material do exercicio da atividade econdmica, através da andlise de
estruturas e condutas num mercado determinado.

No que tange a reflexdo do tema no cenério internacional, ha que se
ter em mente que a harmonizacdo das legislagfes e politicas concorrenciais,
além de remota, é desaconselhavel, visto que a variacao das estruturas de mer-
cado e dos tipos de comportamento anticompetitivo em cada caso enseja abor-
dagens diferenciadas em relacdo a determinada nacdo. N&o obstante, alguma

* Graduanda em Direito pela Faculdade de Direitos da Universidade de Sdo Paulo,
Pesquisadora Junior no Nucleo de Direito dos Neg6cios da Escola de Direito da Fundacéo
Getulio Vargas — EDESP - FGV e Pesquisadora do Grupo de Estudo sobre Negociac6es
Comerciais em Servigos — NCS — do Instituto de Direito do Comércio Internacional e
Desenvolvimento - IDCID.
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coordenacéo entre as diferentes regras de concorréncia deve ser estabelecida
em &mbito internacional.

Por outro lado, deve-se ressaltar que a idéia de uma abordagem multi-
lateral da questdo da concorréncia ndo constitui um fendbmeno novo. Com efeito,
desde a década de 1980, a UNCTAD adota um instrumento ndo-vinculante so-
bre desenvolvimento de politicas de concorréncia e atividades de cooperagdo
técnica nessa area, conhecido por “Set”, de Set of Multilaterally Agreed
Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business
Practices.

Nesse sentido, muito se discute, seja no &mbito da United Nations
Conference on Trade and Development (“UNCTAD”), da Organizagdo para
a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econémico (“OCDE”) ou do Banco Mundi-
al, a respeito de propostas de um acordo multilateral em matéria de concorrén-
cia. Primeiramente, interessa afastar a tradicional compreensao de que a politica
de concorréncia objetivaria tdo somente a eficiéncia econémica e o bem-estar
do consumidor, uma vez que, em economias de mercado ndo maduras, as aten-
cOes devem voltar-se, principalmente, a reconciliacdo da regulacdo doméstica
com as realidades sociais e as pressdes do comércio internacional. Dessa forma,
em relacdo a paises em desenvolvimento, a posi¢cdo dominante ocupada por uma
empresa doméstica deve ser considerada conjuntamente com o papel que essa
mesma empresa exerce no contexto doméstico, o qual, por sua vez, pode envol-
ver, por exemplo, o interesse nacional®. E para essa finalidade, alias, que existe
a regra segundo a qual ndo se aplicam as obriga¢6es contidas no Acordo sobre o
Comércio de Servicos da Organizagdo Mundial do Comércio (“OMC”) as fir-
mas no exercicio de autoridade governamental, por exemplo.

Cabe, também, mencionar o risco de uma abertura indiscriminada da

economia possibilitar que empresas de paises desenvolvidos monopolizem os
meios de producdo das na¢Ges em desenvolvimento em virtude de sua maior

1 Elizabeth M. M. Q. FARINA, Competition Policy in the Global Context: some issues
from a LDC perspective, in The Annual Chatham House Competition Conference — A
new competition policy agenda for the twenty-first century, July 2005, disponivel em
www.cade.gov.br/international/chatham_house.pdf. A atual presidente do CADE ressalta,
porém, a possibilidade de influéncia dos fatores politicos domésticos no desenho de
critérios e objetivos da politica de concorréncia: “The agenda of LDC for the XXI Century
will continue to be marked by the search of sustainable economic growth, investment
policy and employment. These concerns may be translated in a strong pressure from
policymakers and congressmen to influence the competition authorities to use competition
policy to protect competitors instead of competition and to adopt “national champions”
criteria instead of consumer welfare basis.”
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eficiéncia. Em outras palavras, a politica de concorréncia ndo deve ser utilizada
como meio de acesso a hovos mercados por parte dos paises desenvolvidos, sob
pena de um incremento das disparidades econdmicas em ambito internacional.
Tal quadro resta ainda mais agravado diante da constatagdo de que as economi-
as em desenvolvimento, pela forte e historica dependéncia externa, figuram-se
muito mais suscetiveis aos efeitos adversos da globalizacéo?®.

Com essas consideragdes iniciais em mente, o presente trabalho tem por
escopo identificar a possivel sinergia entre a defesa da concorréncia no plano
internacional e a crescente abertura comercial brasileira, no sentido de fornecer
alguns elementos necessarios ao desenvolvimento econdémico. Assim, inicialmen-
te, sera tragcado um breve histérico do desenvolvimento econémico brasileiro e 0
processo de inser¢do no sistema do comércio internacional, o que permitira sua
compreensdo como elemento estratégico nos programas de estabilizagao, por tor-
nar a competicdo mais acirrada no mercado interno. Cabe ressalvar, no entanto,
que ndo é objetivo da andlise ora pretendida empreender uma revisdo da vasta
literatura sobre desenvolvimento econdmico, o que exigiria a dedicagao de todo um
trabalho. Em seguida, serd identificado o problema da cooperagdo no ambito inter-
nacional, por meio de uma abordagem da teoria dos jogos, o que constitui uma
questdo de sintonia fina relacionada & propositura de um modelo de harmonizacéo
das legislagBes concorrenciais e repressdo a praticas anticompetitivas
transfronteiricas. Serd abordado o tema dos regimes internacionais e a possibilida-
de de se estabelecer as regras de um jogo para a concorréncia no contexto global.

Por fim, ap6s discorrer sobre a importancia da defesa da concorréncia
para 0 comércio internacional e identificar as regras ja existentes no ambito da
OMC, empreender-se-a um balanco dos principais aspectos abordados. Por ou-
tras palavras: o presente trabalho ndo tem a pretensdo de responder definitiva-
mente & pergunta de como proteger economias em desenvolvimento num siste-
ma desigual de trocas internacionais, mas visa tdo somente provocar a reflexéo
acerca da importancia da definicdo de regras para esse jogo.

2 De acordo com o artigo de Claudio M. Considera, ex-Secretario da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda - SEAE/MF, publicado no jornal
Folha de S&o Paulo de 31/05/2002: “O Comité de Concorréncia da OECD realizou uma
enguete entre seus membros sobre casos de cartéis investigados entre 1996 e 2000, numa
tentativa de conhecer melhor o dano deles decorrentes. Os paises que responderam
reportaram 119 casos, em muitos dos quais foi impossivel medir os danos. Foi possivel,
entretanto, verificar que os dezesseis maiores cartéis do mundo possibilitaram a
transferéncia de US$ 55 bilh6es dos consumidores de terceiro mundo aos fornecedores
de primeiro mundo. Concluiu-se, também, que a margem de lucro dos cartéis varia
significativamente, e em alguns deles pode chegar a 50%, tornando claro que a magnitude
do dano dos cartéis é de muitos bilhdes de doélares anuais.” (grifo nosso)
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2. A insercdo problemética da economia brasileira no sistema do comér-
cio internacional.

A abordagem histédrica, a ser empreendida no presente trabalho, res-
tringir-se-a as Gltimas cinco décadas, para ilustrar como, no Brasil particular-
mente, mesmo apo6s a industrializacdo e o chamado “milagre econémico” da
década de 1970, o pais sempre tendeu a proliferacdo de empresas desprovidas
de escala competitiva. Inicialmente, serdo tecidos breves comentarios de ordem
geral a respeito da fundamentacéo tedrica do comércio internacional e da for-
macdo de mercados caracterizados por uma forte tendéncia ao desequilibrio.

2.1. A ldgica do comércio internacional: assimetria congénita?

A explicacdo tedrica basica fornecida pelos economistas classicos para
0 comércio internacional foi o Principio das Vantagens Comparativas, segundo o
qual cada pais deveria se especializar na producao daquela mercadoria para a qual
incorreria em custos relativamente menores. Assim, tal mercadoria seria exporta-
da e, por outro lado, aqueles bens cuja produgdo fosse relativamente menos efici-
ente seriam importados. Face a esse processo de especializacdo dos paises na
producéo de bens diferentes, ocorreriam as trocas internacionais. Originalmente, a
Teoria das Vantagens Comparativas foi formulada, em 1817, por David Ricardo,
através do conhecido exemplo das relagbes comerciais entre Portugal e Inglaterra,
em que essa exportava tecidos para aquele e importava vinho de Portugal.

Entretanto, a Teoria das Vantagens Comparativas apresenta claras li-
mitacOes: ela nos fornece uma anélise meramente estatica do comércio interna-
cional, que desconsidera a evolucao das estruturas de oferta e demanda, assim
como das relagdes de pregos entre os produtos negociados ao longo do desen-
volvimento das economias e do aumento do nivel de renda. Essa é, em linhas
gerais, a critica da escola cepalina®. De fato, para os economistas de tradi¢do

% Gilberto BERCOVICI, Constituicdo Econémica e Desenvolvimento — uma leitura a
partir da Constituicdo de 1988, S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 45 e ss. O autor fornece
um breve histérico das teorias desenvolvimentistas e aduz ter sido a teoria do
subdesenvolvimento da CEPAL (Comisién Econémica para América Latina) aquela
que, de fato, proporcionou as bases para a elaboracdo da politica brasileira de
desenvolvimento: “A visdo estatica da economia, predominante entre os autores
neocléssicos da Escola Marginalista e sua analise fundada no individualismo metodolégico
é abalada no século XX, com a crescente preocupacdo em torno da no¢do de
desenvolvimento. Desde a abordagem pioneira de Schumpeter, jaem 1911, entende-se
o desenvolvimento como um processo de mudangas enddgenas da vida econdémica, que
alteram o estado de equilibrio previamente existente. Com Keynes, as mudancas na
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estruturalista, dado que os produtos manufaturados apresentam elasticidade-renda
da demanda superior a um e os produtos primarios, inferior a um, o crescimento
da renda mundial provocaria um aumento maior do comércio de manufaturados.
A consequiéncia desse processo é uma tendéncia cronica ao deficit na balanga
de pagamentos dos paises exportadores de produtos primarios ou paises perifé-
ricos. Tal corresponde exatamente ao que Celso Furtado pretende dizer com “o
problema da asfixia externa das economias latino-americanas™. Ora, no exem-
plo de Ricardo, ocorreria entdo uma deterioragdo das relagdes comerciais entre
Portugal e Inglaterra, essa Gltima em clara vantagem.

economia vao ser compreendidas a partir da sua severa critica, de 1926, aos pressupostos
tedricos e metodoldgicos dos neocléssicos e da sua defesa da expansdo da atuacdo do
Estado na economia como meio de evitar o colapso das economias capitalistas. Neste contexto
de crescente intervengao estatal e de mudanca nos pressupostos da teoria econdmica, varios
autores vao se preocupar com as questdes ligadas ao crescimento e ao desenvolvimento
econdmicos. Uma das teorias que mais influenciou a elaboracéo de politicas de desenvolvimento
no Brasil foi a teoria dos pdlos de crescimento (ou de desenvolvimento), do francés Frangois
Perroux. De acordo com ela, a apari¢do de uma inddstria nova ou o crescimento de uma
industria existente difunde-se, o que faz com que, ao longo de grandes periodos, sejam
espalhadas transformagdes que facilitam o surgimento de novas industrias e a continuidade
na difusdo das inovacoes. (...) Além de Perroux, influenciaram, decisivamente, as politicas
brasileiras de desenvolvimento o sueco Gunnar Myrdal e o norte-americano Albert Hirschman.
Para Myrdal, a idéia de equilibrio ndo se funda na observacdo da vida social. Os processos
sociais tendem a se apresentar sob a forma de causacéo circular, ou seja, reacfes em cadeia,
cumulativamente tendendo a concentracéo. (...) Albert Hirschman prop6s a teoria do
crescimento desequilibrado: a meta do desenvolvimento ndo seria eliminar os desequilibrios
mas manté-los, pois seriam as tensdes e desequilibrios que induziriam o prérpio
desenvolvimento, por meio de sua continua e incessante superagao. (...) Apesar das influéncias
de Perroux, Myrdal e Hirschman, a teoria que fundamentou, efetivamente, a politica brasileira
de desenvolvimento foi a teoria do subdesenvolvimento da CEPAL (Comision Econdmica
para América Latina). Ainfluéncia do pensamento da CEPAL no debate politico brasileiro
foi enorme entre 1949 e 1964. As teses da CEPAL tiveram grande receptividade, pois davam
fundamentagdo cientifica paraatradigdo intervencionista e industrialista existente no Brasil
desde 1930. (...) A concepcéo do Estado como promotor do desenvolvimento, coordenado
por meio do planejamento, dando énfase & integragdo do mercado interno e & internalizagdo
dos centros de decisao econdmica, bem como o reformismo social, caracteristicos do discurso
cepalino, foram plenamente incorporados pelos nacional-desenvolvimentistas brasileiros.”
(grifo nosso)

4 Celso FURTADO, Formacgédo Econdmica da América Latina, 2* edi¢éo, Rio de Janeiro:
Lia, Editor S.A., 1970, p.268.
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Norbert Reich® fala, nesse sentido, em “formas assimétricas” adotadas
pelos mercados, gragas a posi¢do de debilidade e subordinacéo estrutural de
uma das partes da relagdo comercial no contexto de concentracdo e
internacionaliza¢do, como fenémenos gerais do desenvolvimento do capitalismo.
Tomando por premissa esse desequilibrio inerente ao processo histérico de for-
macdo econdmica dos paises, cabe diferenciar os conceitos de crescimento
econdmico (ou modernizagao) de desenvolvimento econdémico: o primeiro se re-
fere ao crescimento continuo da renda per capita ao longo do tempo, enquanto o
segundo, sendo mais qualitativo que quantitativo, inclui alteracdes de composi-
cdo do produto e alocacéo de recursos nos diferentes setores da economia, de
forma a gerar uma melhora nos indicadores de bem-estar econémico e social.
Para os objetivos do presente trabalho, interessard mais de perto a nocéo de
desenvolvimento econémico.

2.2. A abertura comercial e o problema do subdesenvolvimento

A estratégia de desenvolvimento adotada pelo Brasil desconsiderou a
melhoria da produtividade agricola como condic&o para a evolugao industrial. As-
sim, nas décadas de 50 e 60, pretendia-se proteger os produtores domésticos da
concorréncia estrangeira por meio de quotas e tarifas, de tal forma que aqueles
pudessem expandir sua produgdo e substituir os bens que costumavam ser impor-
tados. Esse modelo de substituigdo de importacdes ja estava largamente esgotado
na década de 80, pois sem a concorréncia externa, os produtores domésticos pro-
duziam um pequeno volume a altos custos devido & falta de inovagéo tecnoldgica.
Importante mencionar que o progresso técnico se desenvolve principalmente na
firma — para utilizar a expressao preferida pelos economistas — e tem como resul-
tado a diversidade, a qual, em conjunto com mecanismos de selegdo como a con-
corréncia, produz evolucéo ou crescimento e mudanga estrutural da economia®.

® Norbert REICH, Mercado y Derecho, Barcelona: Ariel Derecho, 1985, p. 27.

® Nesse sentido, vale mencionar o revigoramento do interesse nos determinantes do
crescimento econdmico no comeco dos anos 90 pela chamada teoria do crescimento
endd6geno, a qual procura tornar o progresso técnico uma funcdo das decisfes de inves-
timento das firmas num ambiente de concorréncia imperfeita. Na proposicao de um mode-
lo inserido na tradigdo tedrica evolucionaria, André Luiz Fernandes afirma que o catching-
up tecnoldgico por parte de paises retardatarios deveria implicar ndo apenas a imitagéo,
mas também politicas para esforcos de inovacdo. Existem dois regimes de mudanca
tecnoldgica: science-based e cumulative tecnology. Basicamente, pode-se dizer que no
primeiro, a inovacdo obtida independe de esforcos passados, traduzindo-se em P&D
dirigidos para se manter na fronteira de um conjunto de possibilidades tecnolégicas
definidas fora da industria; j& no segundo, a fonte de inovacgéo seria o aprendizado
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A partir do insucesso da substituicdo de importacdes, a estratégia pas-
sou a ser a reducédo das barreiras comerciais e 0 encorajamento as exportacdes
por meio de desvalorizacGes e outras medidas mais diretas’.

2.3. O modelo brasileiro: a persisténcia do sistema de economia fechada

No Brasil, a fracassada politica de substitui¢do de importaces somente
é abandonada a partir de 1968, com a adocdo de uma estratégia mais agressiva de
exportacdes, a qual se seguiu, no periodo de 1974-1988, um aumento das tarifas de
importacdes e das restrigdes ndo tarifarias. Esse fechamento da economia brasi-
leira acompanhava a tendéncia mundial resultante da crise do petrdleo e da com-
peticdo dos paises emergentes. Tal protecionismo é reforcado nos anos 80 pelo
segundo choque do petrdleo associado a escalada dos juros internacionais e a crise
da divida externa dos paises em desenvolvimento. O novo periodo de abertura
econbmica se inicia no Brasil somente a partir do fim da década de 80,
incrementando-se apos a criagdo da OMC. A abertura comercial por meio da
OMC é, sem divida, a mais abrangente e a que tem as melhores barganhas sobre
a mesa: talvez o melhor resultado que paises como o Brasil deveriam esperar de
um processo de abertura dessa natureza é a indugdo de mudangas institucionais e
reformas estruturais na politica pablica doméstica. 1sso porque prote¢do por meio
de tarifas elevadas, salvaguardas e antidumping ndo aumentam a competitividade.

N&o obstante o Brasil tenha promovido a abertura comercial, o sistema
em gue as empresas operam é tipicamente de economia fechada. Assim, o pro-
cesso de insercéo internacional do pais é problematico por impor custos adicionais
as empresas, do que resulta uma diminuicdo de sua capacidade de concorrer inter-
nacionalmente. Esses custos remetem aos fundamentos da macroeconomia (juros
e impostos elevados, volatilidade do caAmbio real), as deficiéncias de logistica, a
lentiddo do Judiaciario, ao baixo nivel educacional e aos custos com tributagéo e
encargos trabalhistas®, o que se convencionou chamar “custo Brasil™.

incremental obtido na propria producdo (learning-by-doing). Para maiores detalhes vide
FERNANDES, André Luiz, Um modelo evolucionério norte-sul, disponivel em:
www.econ.fea.usp.br/novo/econ/complex.htm.

" Os chamados tigres asiaticos (Coréia, Taiwan, Hong Kong e Cingapura) sdo exemplo do
sucesso dessa estratégia, adotada em conjunto com o investimento em educagdo ha
décadas, a implantacdo de politicas fiscais cuidadosas e o0 orgcamento governamental
reduzido em relacdo ao PIB, para evitar elevacdes indevidas de pregos.

8 Vale notar que o Brasil tem a terceira legislacdo trabalhista menos flexivel do mundo,
perdendo apenas para Portugal e Panama. As leis trabalhistas, que sdo bastante onero-
sas na maior parte dos paises em desenvolvimento, bem ilustram o problema darigidez e

23

*

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

3. Contribuicdo da teoria dos jogos: como atingir a cooperacdo interna-
cional?

Apos discorrer sobre o cenario problematico da inser¢éo brasileria no
comércio internacional, reforcado pelas disparidades econdmicas, cabe agora
examinar a possibilidade de cooperacéo internacional. Por outras palavras: a
viabilizacdo da convergéncia de interesses em termos de escolhas racionais,
maximizando bem-estar e gerando desenvolvimento econémico. Para tanto, re-
correr-se-a a teoria dos jogos, cujo sucesso nos Ultimos cinguenta anos certa-
mente superou as expectativas mais otimistas dos seus tedricos das décadas de
50 e 60'°. Hoje existem diferentes aplicacdes e especializagdes: desde uma

complexidade regulatorias. Por esse motivo, acabam sendo cumpridas apenas pelo setor
publico e pelas empresas da economia formal que tém condices para isso. Como resultado,
grande parte da forga de trabalho acaba por se deslocar para 0 mercado informal, permitindo
a esses trabalhadores receberem, no curto prazo, um pagamento maior a um custo menor
para o empregador.

° Antonio E. T. LANZANA, Economia Brasileira, Sdo Paulo: Atlas, 2002, pp. 154-5. O
autor fornece uma explicacdo da complexidade do sistema tributario nacional, a qual se
constitui em verdadeira distor¢do: “Além do excesso de impostos existentes nas opera-
¢des financeiras, é importante lembrar que o sistema tributério brasileiro foi desenhado
para uma economia fechada. A presenga significativa de impostos e contribui¢es em
“cascata” (Pis, Cofins e CPMF) é inapropriada para uma economia aberta, uma vez que no
mercado internacional nenhum pais exporta impostos (...) ndo h& como retirar totalmente
0s impostos em “cascata” das exportacOes, até porque ndo se conhece a incidéncia exata
em todas as etapas do processo produtivo. Além disso, o produto importado entra em
condicBes vantajosas de concorréncia, uma vez que sé é penalizado por esses tipos de
impostos na etapa final (etapa de comercializagdo, ja que foi produzido em outro pais,
onde ndo existem impostos em “cascata”).”

10 Esse ano, o Prémio Nobel de Economia foi concedido ao economista Thomas Schelling
e a0 matematico Robert Aumann por seus desenvolvimentos da teoria dos jogos no que
se refere a conflito e cooperacdo: “The Royal Swedish Academy of Sciences, which
awards the Nobel economics prize, said in its citation that the two current winners had
enhanced understanding of co-operation and conflict through game theory analysis
which they applied to real-world problems. Professor Schelling was among the first to
apply the insights of game theory to international relations, looking at the nuclear arms
race in his classic book The Strategy of Conflict. (...) Professor Schelling also used game
theory to develop an explanation of why segregation occurs. Recently, his work has
focused on building coalitions for climate change. Professor Aumann’s work has centred
on a different element of game theory, the question of whether co-operation increases if
games are continually repeated. He showed that co-operation is less likely when there are
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visdo da teoria dos jogos como um ramo do conhecimento puramente matemati-
co, passando pelo estudo do comportamento, da filosofia e pela investigacéo das
normas, até uma abordagem bastante pragmatica seja da vida empresarial, da
organizagdo industrial, do direito ou da politica. De maneira geral, pode-se dizer
gue a teoria dos jogos constitui-se em instrumental bastante Gtil a analise de
situacBes nas quais hd um agente racional que deve decidir de acordo com suas
expectativas sobre o qué os outros agentes fardo, sendo que as expectativas
desses dependem, por sua vez, das expectativas dagquele primeiro agente.

3.1. Motivagdes filosoficas e politicas da teoria dos jogos

Interessante notar que, apesar da sistematizacdo I6gica e matematica da
teoria dos jogos ser relativamente recente, empreendida em 1944 por John von
Neumann e Oskar Morgenstern, encontram-se ja na Antiguiidade algumas formula-
cOes filosoficas e politicas acerca da decisdo racional e do problema da escolha
efetiva. Na obra “A Republica” de Platdo, por exemplo, é considerada a situacéo de
um soldado que aguarda na linha de defesa com os demais para repelir o ataque
inimigo. Pode ocorrer a esse soldado a probabilidade de a defesa ser bem sucedida,
de tal forma que a sua contribui¢do ndo venha a ser essencial ao exército. Porém, se
ele ficar no fronte e lutar, o risco de ferimentos e até de morte (sem motivo aparente)
ndo desaparece. Por outro lado, se o exército inimigo ird ganhar a batalha, as suas
chances de morte e ferimentos graves sdo ainda maiores — agora, ainda mais, sem
qualquer motivo aparente, ja que seu exército sera derrotado! Com base nesse raci-
ocinio, melhor sera certamente o soldado fugir, tanto em caso de vitoria do seu exér-
cito como em caso de derrota. E claro que se todos os soldados do exército pensa-
rem assim, 0 que em tese € possivel ja que se encontram todos na mesma situagao,
a batalha seré perdida — e essa preocupagao também lhes ocorrerd. Ha, dessa for-
ma, um motivo para que os soldados fiqguem e lutem? N&o, pelo contrario, pois quanto
maior o medo da derrota, maior o impulso dos soldados a fuga. Da mesma maneira,
quanto maior a crenca de cada soldado de que sua contribuicdo ser& desnecesséria
a vitoria na batalha, menos razdes havera para que ele fique e lute. Ora, se esse
mesmo raciocicio for feito pelos soldados do exército inimigo, esses entrardo em
panico da mesma forma e nenhum tiro sera disparado!

many participants, when interactions are infrequent, when the time horizon is short or
when others’ actions cannot be clearly observed. “Insights into these actions help explain
economic conflicts such as price wars and trade wars, as well as why some communities
are more successful than others in managing common resources,” his citation said.” Para
maiores detalhes, vide matéria intitulada Game theorists share Nobel prize, disponivel
em http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/4326732.stm.

25

*

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

Muito antes de uma solugdo sistematicamente proposta pela teoria dos
jogos, esse problema foi considerado pelo conquistador espanhol Cortez em suas
estratégias. Assim, quando Cortez aportou no atual México com uma pequena
tripulacdo que teria boas razdes para temer 0 ataque asteca, ele resolveu eliminar
0 risco de suas tropas o0 abandonarem de uma maneira bastante simples: Cortez
pds fogo nos seus navios. Com a fuga fisicamente impossivel, os soldados espa-
nhois ndo tinham melhor opcéo sendo lutar e com toda determinagao possivel. Mas
a estratégia de Cortez vai além e tem efeito também sobre os inimigos astecas.
Isso porgue quando os astecas o viram atear fogo nos navios certamente se intimi-
daram com a confianca e o otimismo do inimigo. Dessa forma, atacar um inimigo
gue desconsidera a possibilidade de perder ndo seria razoadvel (o que seria, em
termos de construcéo de estratégias na teoria dos jogos, alids, o primeiro motivo
para o ataque). O resultado foi a vitoria de Cortez, sem derramamento de sangue.

Essa situacdo imaginada por Plat&o e vivida por Cortez tem uma profun-
da e interessante logica: os soldados ndo foram motivados a fugir ou recuar apenas
pelo auto-interesse de evitar os perigos da batalha, mas também pela antecipacéo
de como os outros soldados agiriam estando naquela mesma situagdo. Dessa for-
ma, mesmo o soldado mais corajoso preferiria fugir amorrer sem motivo aparente.
Assim, pode-se imaginar, sem contradigdes, um exército composto somente por
soldados corajosos que fugiriam desesperadamente antes mesmo de o inimigo le-
vantar uma arma. Certamente esses soldados teriam preferido, individualmente,
ficar e lutar, porém o resultado produzido foi exatamente aquele ndo pretentido por
qualquer dos soldados. A maioria dos exércitos procura eliminar essa dificuldade e
tornar economicamente impossivel a fuga ou trai¢do dos soldados atirando nos
desertores, ja que assim o custo de fugir € maior que o custo de ficar e lutar.

3.2. O sistema anarquico e o problema da cooperagao nas relagdes inter-
nacionais

Outra formulagdo da influéncia do ambiente na decisdo dos agentes e
nas reagdes dos outros agentes na formulacgéo de estratégias foi empreendida por
Hobbes em “O Leviatd”, obra considerada como fundadora da filosofia politica
moderna, na qual descreve a origem da anarquia®t. O estado de anarquia é nor-

11 Hobbes considera que a melhor situacao para cada pessoa é aquela em que se é livre
para fazer o que quiser. Normalmente, pessoas livres desejam cooperar para alcancar
sucesso em projetos que ndo podem ser realizados por um Unico individuo. Entretanto,
se existirem agentes amorais, esses irdo perceber que seus interesses séo melhor servidos
aproveitando-se dos beneficios da cooperagdo e ndo retornando os favores. Assim, um
individuo A concorda em ajudar o outro B a construir sua casa e esse, em contrapartida,
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malmente utilizado para descrever as relagdes entre os estados na esfera interna-
cional, principalmente por tedricos da chamada tradicéo realista. Para Kenneth
Waltz*2, importante autor neo-realista, ndo é possivel distinguir qualitativamente as
ordens internas das internacionais por meio do critério da violéncia, entendida essa
como o uso efetivo ou potencial da forga. Nesse sentido, seriam as distintas estru-
turas as responsaveis pela diferenciagdo dos dominios da politica nacional em rela-
¢éo a internacional. Partindo dessa premissa, 0 autor deduz que a distin¢éo entre o
sistema politico interno e o internacional reside no modo de organizag&o para o uso
da forga. No plano interno, ha por parte de um governo efetivo o monopdlio do uso
legitimo da forca, ou seja, existem agéncias publicas para conter o uso privado da
forca e para defender os cidadaos. 1sso ndo ocorre no plano internacional, o qual
Waltz denomina sistema de auto-ajuda. O autor separa dois conceitos-chave, quais
sejam, integracdo e interdependéncia, para explicar o reflexo das diferencas estru-
turais, respectivamente, de ordens internas e internacionais na maneira como se
organizam suas unidades e alcangam seus fins. Assim, h4 a cooperacgdo entre
unidades semelhantes num ambiente anarquico (processo de interdependéncia),
de um lado, e interagdo por meio de especializagdo crescente ou diviséo do traba-
Iho entre unidades diferentes (processo de integracéo)®.

Waltz aponta duas razdes fundamentais que limitam a cooperagéo en-
tre estados na estrutura das relagdes internacionais: (1) no sistema de auto-aju-
da, o estado deve se preocupar com 0s meios de se proteger dos outros estados;
além disso, a desigualdade na distribuigdo do produto acrescido em decorréncia
da divisdo internacional do trabalho constitui condi¢do de inseguranca que obsta
a cooperacdo, e (I) os estados ndo desejam tornar-se dependentes dos demais

promete ajudar A a construir sua casa. Ora, podera ocorrer a B que, quando sua casa estiver
pronta, ele podera se negar a ajudar A e, assim, tornar o trabalho desse gratuito. Ao mesmo
tempo, porém, B percebera que, agindo dessa forma, A ficard sem uma casa e tera um
incentivo a tomar sua casa. Isso colocard B em constante medo de A, ficando aquele
forcado a gastar tempo e recursos para se proteger de A. Por outro lado, B podera minimizar
esses custos atacando primeiro e matando A o quanto antes. Claro que tudo isso podera
ser antecipado por A, o qual tera boas razdes para matar B antes de mais nada. Porém, B
também pode antecipar isso, de tal forma que o seu medo original de A ndo era parandico
(nem o de A por B)! Na verdade, nem Anem B precisam ser amorais para antecipar esse tipo
de raciocinio, bastando que exista a probabilidade de que um deles venha a trapacear.
Assim, Hobbes explica que os agentes racionais nunca atingirdo a cooperacéo e,
contrariamente, viverdo num permanente “estado de guerra de todos contra todos”.

12 Kenneth WALTZ, Teoria das Relagdes Internacionais. Lishoa: Gradiva, 2002, pp. 143ess.

13 A nogdo de processo de integracdo de Waltz guarda didlogo com o Principio das
Vantagens Comparativas de Ricardo, visto acima no item 2.1.
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por conta de especializacdo na troca de bens e servicos*. Assim, os estados
estardo sempre impelidos a privilegiar o interesse nacional (auto-preservagao)
em relacéo ao internacional, j& que ndo ha um agéncia capaz de solucgdes globais
que garanta a manutencdo do sistema®.

Importa notar que para uma concepcdo realista, de inspiracdo
hobbesiana, a vida internacional € um jogo de soma zero, ou seja, um jogo em que
necessariamente alguns ganham, e outros perdem. Por outro lado, a vida inter-
nacional pode representar um jogo de soma positiva, em que se pode construir a
cooperagdo com base na identificacao de interesses comuns. Vale destacar, dessa
forma, que aquilo valido para as relagdes estratégico-militares ndo necessaria-
mente o é para todos os outros dominios da vida internacional. No plano
econdmico, h4 necessidade da consertagéo, do entendimento, entre varios atores
para que as regras possam ser elaboradas. Assim, apesar de serem poténcia
hegeménica, os Estados Unidos ndo podem unilateralmente estabelecer as re-
gras que regulardo os comportamentos econémicos internacionais. Mesmo o
poder norte-americano sendo preponderante na vigéncia do Fundo Monetéario
Internacional (“FMI™), os Estados Unidos dependem do concurso de outras von-
tades para a criagcdo de normas comerciais validas para todos os estados no
ambito da OMC, por exemplo. No plano comercial existe, assim, uma prenunci-
ada tendéncia para a cooperagéo, para a coincidéncia dos interesses.

3.3. A imprescindivel defini¢do das regras do jogo: regimes internacionais

No campo macro das escolhas racionais, estdo pressupostas as seguin-
tes condices: atores racionais e maximizadores, que agindo assim ndo necessari-
amente atingirdo o melhor resultado ou o resultado 6timo. Além disso, agem inten-
cionalmente, ou seja, tém preferéncias, dispdem de meios alternativos e de capaci-
dade para ordenar suas preferéncias. Dessa forma, para as relagdes internacio-

14 Poder-se-ia ainda dizer: a preocupacdo com a forca relativa em lugar da vantagem
absoluta € resultante da potencialidade de um conflito renovado entre nagdes. A razdo da
separacéo entre motivacédo e resultante nas ac6es dos atores corresponde, para Waltz,
aos constrangimentos estruturais.

15 Kenneth Waltz enxerga, contudo, virtudes na anarquia. O principio de acdo numa
ordem anarquica é, por exceléncia, a auto-ajuda, do que resulta riscos sensivelmente
altos de guerra, majorados pelo desejo de liberdade dos estados, que € incompativel com
a administracdo dos assuntos das nacdes e controle de suas forcas militares por um
governo mundial ou autoridade central. Ora, a constante ameagca de forga no plano inter-
nacional acaba por encorajar os estados a enfrentar assuntos dificeis e buscar conjunta-
mente solucgdes a fim de se evitar 0s custos de uma guerra.
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nais, a discussdo acerca de como produzir a cooperagdo entre os estados e garan-
ti-la ndo é trivial, muito menos facil, ja que, além de tudo, inexiste uma autoridade
externa a assegurar o cumprimento dos acordos®®. Nesse sentido, 0s mecanismos
e solugBes que podem ser propostos dizem respeito & construgdo ndo de meros
arranjos temporarios, mas de verdadeiros equilibrios, vale dizer, o estabelecimento
de regimes internacionais ou de regras do jogo. 1sso porgue os regimes internacio-
nais aumentam os custos da trai¢do, ampliam os beneficios do cumprimento das
regras e tornam as expectativas dos agentes mais claras. No mais, facilitam a
reciprocidade pela repeticdo e formalizagéo das relagdes, reduzindo a complexida-
de e os custos de informac&o, fiscalizagdo e enforcement de contratos, ou seja,
custos de transagdo na acepc¢do de Ronald Coase'’. Nesse sentido, Douglass
North prova a importancia das institui¢des partindo de uma consideracéo dos cus-
tos de transagdo: when it is costly to transact, institutions matter.

6 Douglass NORTH, Institutions, Institutional Change and Economic Performance,
Cambridge University Press, 1990, p. 13. O autor critica o desestimulo & cooperagdo que se
deflui da analise do jogo do dilema do prisioneiro e apresenta a tatica de cooperagao
elaborada por Robert Axelrod de tit-for-tat: “The so-called prisioner’s dilemma that has
been a mainstay of game theory is closely allied to Mancur Olson’s (1965) free-rider dilemma.
Both suggest a discouraging perspective on the problems of human cooperation and
coordination. However, the most dismal aspects of Olson’s analysis and prisioner dilemma
problems reflect the static nature of the analysis and the fact that it is a one-shot game. That
is, when the prisioner’s dilemma game is played only once, it is a dominant strategy for
players to defect and therefore not to achieve what would be an efficient outcome with
respect to the aggregate well-being of the players. However, it is well known that defection
is not necessarily the dominant strategy if the situation is repeated over and over again, as
many collective action problems are. In an iterated prisioner’s dilemma game, one that is
repeated, there is no dominant strategy. In a now-famous tournament, Robert Axelrod
found that the winning strategy under these conditions of continuous repeated play is a
strategy of tit-for-tat, one in which a player responds in kind to the action of the other
player. This led to Axelrod’s celebrated The Evolution of Cooperation (1984), an optimistic
essay about the ability of human beings to devise cooperative solutions to problems
without the intervention of a coercive state.” Tais consideraces finais estdo de acordo
com as condicBes observaveis no cendrio internacional composto de estados auto-
interessados, sem que haja uma agéncia global analoga a um estado coercivo. Assim, 0
problema da cooperacdo no comércio internacional pode ser examinado sob o prisma de um
jogo repetido infinitamente conforme caracterizado por North. Para maiores detalhes sobre
a estratégia de tit-for-tat de Robert Axelrod, vide seu Effective Choice in the Prisioner’s
Dilemma, in The Journal of Conflict Resolution, vol. 24, Marco 1980, pp. 3-25.

17 Douglass NORTH, cit. (nota 16 supra), pp. 11es.
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Nesse sentido, Robert Keohane'®, tedrico das relagdes internacionais
de tradicdo neo-institucionalista, busca incorporar ao estudo dos regimes inter-
nacionais elementos de uma abordagem microecondmica de oferta e demanda,
focando exatamente no lado da demanda. O autor ressalva que a analise da
escolha racional ndo constitui o Unico caminho possivel para entender regimes
internacionais, nem o melhor, mas sim uma forma de interpretagdo frutifera.
Para Keohane, a demanda por regimes internacionais é uma funcéo das carac-
teristicas do sistema, devendo-se levar em consideragao que o voluntarismo pres-
suposto a uma teoria da escolha racional encontra-se restringido pela realidade
das grandes desigualdades de poder. Assim, as restricdes (constraints) sdo im-
postas ndo somente por fatores ambientais ou estruturais, na acepgdo de Waltz,
mas também pelos atores poderosos. Dai que a analise da escolha racional
restringida capta a natureza néo hierarquizada da politica mundial, sem, porém,
ignorar o papel desempenhado pelo poder e pela desigualdade. Além disso, a
escolha racional restringida enfatiza que os regimes internacionais ndo devem
ser vistos como “quase governos” ou tentativas imperfeitas de institucionalizar
relacOes de autoridade centralizada na politica mundial.

Para Keohane, é possivel imaginar um mercado para regimes internaci-
onais, no qual os agentes pensam em termos de pregos relativos e calculos de
custo e beneficio para decidir qual regime “comprar”. Ele destaca duas caracteris-
ticas do sistema internacional: falta a politica mundial institui¢des dotadas de auto-
ridade e reina vasta incerteza por parte dos estados. Diante disso, a principal fun-
cao dos regimes internacionais seria facilitar a realizagdo de acordos mutuamente
benéficos entre os governos, para que a condi¢&o estrutural de anarquia ndo con-
duza & situacdo da guerra total. Robert Keohane explica que a demanda por regi-
mes internacionais deriva, a semelhancga do que explicam as teorias de falhas do
mercado, da necessidade de se corrigir os defeitos institucionais na politica mundi-
al, garantindo resultados 6timos, ou seja, a coordena¢do mutuamente vantajosa.

O teorema de Coase'® é utilizado por Keohane para desenvolver a
lista de condigdes sobre as quais os regimes internacionais tém valor potencial
para a facilitacdo de acordos no ambito da politica mundial. Por outras palavras:
quais as condicOes especificas para que os regimes sejam eficientes? Coase
demonstrou que a presenca de externalidades, por si sO, ndo necessariamente

18 Robert O. KEOHANE,, The Demand for International Regimes, in International
Organization, vol. 36, No. 2, International Regimes (Spring, 1982), disponivel em

WWW.jstor.org.

1% O teorema de Coase foi formulado no famoso artigo The Problem of Social Cost,
Journal of Law and Economics, vol. 3, Outubro 1960.
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impede a coordenacdo 6tima no sentido da eficiéncia de Pareto entre atores
independentes. As condi¢Bes imprescindiveis isoladas por Coase foram (I) qua-
dro legal determinando a responsabilidade pelas a¢bes e presumivelmente apoi-
ada por autoridades governamentais, (1) informacédo perfeita e (111) custos de
transagdo iguais a zero. Ora, se todas essas condigdes se fizessem presentes na
politica mundial, ndo haveria necessidade de regimes internacionais a promover
os acordos. Keohane, invertendo o raciocinio de Coase, prova, dessa forma, a
existéncia de demanda por regimes internacionais®.

Quanto a dimensdo 6tima de um regime internacional, esta sera determi-
nada pela existéncia de retornos crescentes na escala do regime, em analogia a
teoria da competicao imperfeita entre empresas. Além disso, a coordenacéo de poli-
ticas internacionais e o desenvolvimento de regimes internacionais ndo dependem
apenas de interesses e poder, ou das habilidades diplométicas na negociagdo, mas
também de expectativas e informaces disponiveis, as quais, em parte, sdo fungdes
da estrutura politica dos governos e de sua abertura aos demais governos. Para
Robert Keohane, os regimes internacionais facilitam a realizagéo de interesses por
parte dos estados coletivamente. Assim, a demanda por regimes internacionais sera
incrementada por um grau crescente de densidade dos assuntos da politica mundial a
serem acordados entre as partes® . A demanda serd também funcéo da efetividade
dos préprios regimes em desenvolver normas de compromisso generalizado e prover
os formuladores de politicas com informacéo de boa qualidade.

Destaque-se que, para Stephen Krasner, os regimes, além de garantir
a persisténcia de comportamentos e resultados face as mudancas nos fatores
causais basicos do poder politico, interagem com esses fatores, podendo alterar
a distribuicdo de poder e os interesses envolvidos?. Por outro lado, Douglass

2 Robert KEOHANE, cit. (nota 18 supra), p. 334. O autor apresenta uma resposta bastante
simples a indagacdo “por qué nascem os regimes internacionais?”: “Regimes are developed
in part because actors in world politics believe that with such arrangments they will be able
to make mutually beneficial agreements that would otherwise be difficult or impossible to
attain. In other words, regimes are valuable to governments where, in their absence, certainly
mutually beneficial agreements would be impossible to consummate. In such situations, ad
hoc joint action would be inferior to results of negotiation within a regime context.”

2 Robert KEOHANE, cit. (nota 18 supra), p. 334. Keohane ilustra a interdependéncia
complexa por meio do regime do comércio internacional: “The trade regime, in turn, is
nested within a set of other arrangements — including those for monetary relations,
energy, foreign investment, aid to developing countries, and other issues — that together
constitute a complex and interlinked pattern of relations among the advanced market-
economy countries. ”

22 Stephen KRASNER, Regimes and the Limits of Realism: Regimes as Autonomous
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North propde a construgdo de uma teoria das institui¢des que combine ingredi-
entes da teoria do comportamento humano (behaviorismo) com temperos da
teoria dos custos de transa¢do® . Para tanto, North critica a aplicagdo da teoria
dos jogos e também os pressupostos do teorema de Coase para explicar o com-
portamento dos agentes no mundo real, pois grande diferenca existe entre 0s
pressupostos simplificados e precisos dos modelos neoclassicos e as condigdes
reinantes na interacdo humana, marcadas pela complexidade e pela imprecisao.
Seu principal argumento: apesar de a teoria dos jogos demonstrar 0s ganhos com
a cooperacdo e a trapaca em diferentes contextos, ela ndo nos informa acerca
dos custos de transacdo subjacentes e como esses custos sdo alterados por
diferentes estruturas institucionais.

Tendo em mente uma concepgdo de regime internacional, como con-
junto de principios implicitos e explicitos, normas, regras e procedimentos de
tomada de decisdes, em torno das quais as expectativas dos agentes convergem,
ndo se pode falar que exista um regime internacional de concorréncia. Nao
obstante, como se vera abaixo, algumas regras e principios para a defesa da
concorréncia em ambito internacional existem.

4. Interface entre defesa da concorréncia e comércio internacional

No contexto da OMC, atualmente composta por uma vasta maioria de
paises em desenvolvimento, a geometria dos interesses mostra-se muito mais
variavel, indicando que a rigida separacao entre Norte e Sul encontra-se supera-
da. Nesse sentido, tanto a cria¢cdo do Comité sobre Comércio e Desenvolvimen-
to, quanto a adesdo dos membros a acordos multilaterais negociados, no lugar de
acordos do exclusivo interesse de um determinado pais ou grupo de paises, refle-
tem essa mudanca.

Essa nova geometria dos interesses envolvidos nas negocia¢cfes co-
merciais reflete-se na Declaracdo Ministerial da IV Conferéncia Ministerial da

Variables, in International Regimes, Ithaca and London: Cornell University Press, 1983,
p. 357. O autor trabalha com uma perspectiva dindmica na andlise dos regimes
internacionais: “When regimes are first created there is a high degree of congruity between
power distributions and regime characteristics: powerfull states establish regimes that
enforce their interests. But over time the two can drift apart. In general the basic principles
and norms of regimes are very durable and, once a regime is created, ajustment is likely to
involve altering rules and decison-making procedures. But power distributions are more
dynamic — they are constantly changing. Thus, regimes and power distributions are not
likely to change at the same rate.”

2 Douglass NORTH, cit. (nota 16 supra), pp. 15-16.
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OMC, realizada em Doha, em novembro de 2001, a qual privilegiou o tema da
concorréncia e a nogdo de tratamento especial e diferenciado a paises em de-
senvolvimento, o qual permitiria possiveis exclusfes ou excegdes na aplicagdo a
determinados setores estratégicos da lei concorrencial nacional.

4.1. A importancia das regras internacionais de concorréncia

“Politica de concorréncia” é um termo amplo: abarca todas as a¢oes
governamentais que afetam as condigdes sob as quais as empresas competem
num determinado mercado. J& a expressdo “legislacdo concorrencial™** se refe-
re as leis, as decisdes judiciais e as regulacbes especificas com o objetivo de
evitar a concentracdo e o abuso de poder de mercado. No entanto, muitas
regulacdes estipulam exce¢des a disciplina da concorréncia para fins de se al-
cancar diversos objetivos sociais. Dessa maneira, a politica de concorréncia re-
vela-se complexa tanto em suas intenc@es, quanto em seus efeitos.

Acentua-se a importancia da criacdo de regras internacionais de con-
corréncia contra cartéis com efeitos transfronteirigos, acordos para excluir com-
petidores estrangeiros de certas vendas, abusos de posi¢do dominante na area
internacional e fusGes entre empresas com efeitos anticompetitivos, ja que tais
préticas podem colocar os beneficios trazidos pela liberalizacdo comercial em
risco. No mais, varios sdo os exemplos de praticas anticompetitivas com efeitos
comerciais, muitas vezes, com participacao direta e suporte dos governos, como
a formacdo e operagdo de cartéis de crise, com 0 objetivo de recuperar e
reestruturar industrias em dificuldades, os acordos de precos predatorios para
produtos exportados (dumping), o estabelecimento de relacoes privilegiadas entre
fornecedores e clientes, impedindo o acesso ao mercado por parte de fornece-
dores estrangeiros, ou ainda a negociacdo de acordos voluntarios de restri¢do a
exportacdo e os cartéis de exportacdo, cujas praticas estdo fora da jurisdicéo
das leis internas. Vale mencionar também exemplos interessantes de praticas

2 Keith E. MARKUS e Mohamed LAHOUEL, Competition Policy and Intellectual Property
Rights in Developing Countries, in Developing Countries and the WTO — A Pro-active
Agenda, Oxford: Blackwell Publishing, 2003, p. 235. Os autores apresentam interessante
definicéo dos objetivos da legislagdo concorrencial, de maneira bastante sintética: “Put
simply, the fundamental purpose of competition law is to ensure that markets are effectively
contestable, meaning that incumbent firms are not able to sustain anti-competitive practices
for extended periods of time. Such practices include merging with competitors to attain
monopoly, refusing to supply goods or to license technologies on market terms in order to
prevent competition, and agreeing with other firms to establish collusive restraints on
trade. In this context, competition law aims at preventing or disciplining such abuses by
establishing conditions or guidelines under which they would be examined for legality.
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comerciais com efeitos anticompetitivos, tais como uma protecao fraca a paten-
tes, da qual pode resultar promog&o da mudanca tecnoldgica por meio da imita-
cao e da difusdo, e politicas industriais que visam atingir economias de escala e
a industrializacdo via protecdo de monopolios estatais e privados. Além disso,
uma politica de concorréncia intervencionista que crie barreiras comerciais a
bens tecnologicamente sofisticados ou monopélios em importantes mercados de
servicos tendem a ser anticompetitivos e contraproducentes, na medida em que
nao respondem as necessidades dos consumidores.

Vale notar que a critica de que, por vezes, a politica concorrencial pode
conflitar com os objetivos fundamentais de industrializacdo em paises em desen-
volvimento, no sentido de favorecer empresas estrangeiras mais eficientes em
prejuizo das domésticas ineficientes, Keith e Lahouel® respondem que o intento
da manutencdo da competicao ndo é privilegiar qualquer interesse particular mas
apoiar o desenvolvimento dos mercados. Tal seria a énfase a ser considerada no
longo prazo para a reestruturagdo de empresas e 0 aumento dos incentivos para o
desenvolvimento de produtos, conforme se reduzam as barreiras a entrada.

Ora, face a uma relagdo tdo imbricada entre praticas atentatérias a
concorréncia e o comércio internacional, justifica-se a adog&o de principios mini-
mos que afastassem as possiveis distor¢des.

4.2. Abordagem historica: propostas para o tratamento de praticas
anticompetitivas transfronteiricas

Historicamente, ja em 1948 foi proposta a criagcdo da Organizagdo
Internacional do Comércio (“OIC”) na Carta de Havana, que incluia também o
tratamento de praticas comerciais restritivas da concorréncia e medidas dos
governos que tivessem esse mesmo efeito. Entretanto, a Carta de Havana foi
rejeitada pelo congresso norte-americano e somente a parte relativa ao comér-
cio foi transformada em General Agreement on Tariffs and Trade (“GATT”),
deixando toda a preocupacao com as praticas anticompetitivas de lado. A partir
da década de 1950, é retomada a iniciativa de controle de préaticas restritivas e a
Assembléia Geral da ONU adota um conjunto de principios sobre o tema, a
pedido dos paises em desenvolvimento. Assim, em 1980 o Set of Multilaterally
Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive Business
Practices (“Set”) toma a forma de uma recomendag&o® . Entre os objetivos do

% MARKUS e LAHOUEL, cit. (nota 24 supra), p. 236.

% QO texto integral do Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for
the Control of Restrictive Business Practices encontra-se disponivel em:

http://europa.eu.int/comm/competition/international/3a04aen.html.
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Set, vale destacar a obtengdo de maior eficiéncia no comércio internacional e
desenvolvimento, de acordo com os fins econdmico-sociais nacionais, por meio
da criacdo, encorajamento e protecdo da concorréncia, do controle da concen-
tracdo de capital e/ou poder econdmico e do incentivo & inovagédo. Além disso, 0
Set visa a eliminagdo das desvantagens para o comércio e o desenvolvimento
que possam resultar de praticas empresariais restritivas, seja de corporagoes
transnacionais, seja de outras empresas?’ .

Um dos principios norteadores do Set é o tratamento preferencial ou
diferenciado aos paises em desenvolvimento, o que podera ser efetivado por
meio da aplicacdo equanime do conjunto de regras e principios, de tal forma que
seja promovido o estabelecimento ou desenvolvimento das indUstrias domésticas
e o desenvolvimento econdmico via incentivo a acordos regionais ou globais
entre paises em desenvolvimento. Finalmente, em termos institucionais, o apara-
to proposto no Set corresponde a um grupo intergovernamental de especialistas
sob a forma de um comité da UNCTAD.

De qualquer forma, em relagéo a adogéao de acordos internacionais sobre
a concorréncia existe grande divergéncia. A American Bar Association (“*ABA”),
em 1991, elaborou o relatério International Antitrust, e concluiu que a elaboragao
de uma lei internacional da concorréncia seria impossivel, ja que embora os cartéis
pudessem ser tratados como formalmente ilegais, muitos paises excluiam certos ti-
pos de cartéis de sua lei nacional da concorréncia. Por outro lado, em 1993, o0 Grupo
de Munique, composto por doze académicos, divulgou o International Antitrust
Code propondo sua inclusdo no GATT por meio de um acordo plurilateral. Dois anos
depois, a Comissdo da Comunidade Européia elaborou um relatério sobre concorrén-
cia (Report on Competition Policy in the New Trade Order) e recomendou sua

2 Para fins do Set, deve-se considerar as seguintes definicfes de préticas restritivas,
posicdo dominante e empresas: “1.”’Restrictive business practices’ means acts or behaviour
of enterprises which, through an abuse or acquisition and abuse of a dominant position of
market power, limit access to markets or otherwise unduly restrain competition, having or
being likely to have adverse effects on international trade, particularly that of developing
countries, and on the economic development of these countries, or which, through formal,
informal, written or unwritten agreements or arrangements among enterprises, have the
same impact. 2.”’Dominant position of market power’ refers to a situation where an enterprise,
either by itself or acting together with a few other enterprises, is in a position to control the
relevant market for a particular good or service or group of goods or services. 3.”Enterprises’
means firms, partnerships, corporations, companies, other associations, natural or juridical
persons, or any combination thereof, irrespective of the mode of creation or control or
ownership, private or State, which are engaged in commercial activities, and includes their
branches, subsidiaries, affiliates, or other entities directly or indirectly controlled by them.”
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negociacgao e adogdo no ambito da OMC, seguindo uma estratégia de construcéo
progressiva da coordenacéo das politicas de concorréncia.

4.3. Grupo de trabalho sobre a interacdo entre comércio internacional e
concorréncia

O problema da politica de concorréncia surgiu no foro da OMC basi-
camente porque as empresas exportadoras de paises desenvolvidos acusavam
que praticas anticompetitivas de concorrentes estrangeiros prejudicavam sua
penetracdo nesses mercados. Destaque-se que, no sistema de solugdo de con-
trovérsias da OMC, tem sido impressionante a crescente participagao de paises
em desenvolvimento principalmente como reclamados. Tal fato pode ser expli-
cado pelo aumento de competitividade no mercado internacional, o que minoraa
tolerancia dos competidores internacionais com instrumentos tradicionais de pro-
mogcao comercial, muitas vezes utilizados por paises em desenvolvimento, mas
que violam algumas disposic¢des dos acordos da OMC.

As praticas de natureza privada eram ditas facilitadas por falta de leis
vigorosas em defesa da concorréncia. Foi a partir desse tipo de discussdo que
surgiram uma série de propostas para a negociagao de um acordo limitado acer-
ca de principios e da disciplina multilateral da concorréncia no ambito da OMC.

A relacéo entre politica de concorréncia e comércio internacional co-
mecou a ser discutida no &mbito da OMC em 1996, quando se estabeleceu em
Cingapura a formac&o de um grupo de trabalho para o estudo dessa interacéo. A
época, mesmo a Comunidade Européia (“CE”), demandante da inclusdo do tema
na agenda da OMC, concordava que inexistiam condicGes para a instituicdo de
um mandato negociador para a matéria. Assim, ao grupo de trabalho criado
cabia tdo-somente diminuir as assimetrias de informacdo sobre o assunto. Em
1998, na Conferéncia Ministerial de Genebra, o tema foi colocado na agenda
com o intuito de dar continuidade aos trabalhos iniciados em Cingapura, passan-
do-se a discutir a necessidade da criacdo de regras multilateriais de concorrén-
cia. Em 2001, em Doha, estabeleceu-se que o grupo de trabalho deveria focar
suas atividades em trés principais temas: () principios fundamentais de politica
de concorréncia, como transparéncia, ndo-discriminacédo e devido processo le-
gal, (I1) dispositivos pertinentes ao combate de cartéis intrinsecamente nocivos
(hard core cartels), e (111) cooperagdo voluntéria e apoio para a implementacédo
progressiva de 6rgaos de defesa da concorréncia em paises em desenvolvimen-
to®. O objetivo dessas discussdes era permitir as partes decidir na Conferéncia

2 Elizabeth M. M. Q. FARINA, cit. (nota 1 supra). Ressalta-se que, apesar da convergéncia
de ferramentas para a analise econdmica de praticas anticoncorrenciais, como métodos
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Ministerial de Canctn (2003) pela inclusdo ou ndo de um mandato negociador
para a matéria concorrencial.

Em relacdo aos principios fundamentais, entende-se que a no¢éo de néo-
discriminagdo em matéria de concorréncia corresponderia a ndo conceder trata-
mento menos favoravel ao agente estrangeiro comparado aos nacionais, ndo po-
dendo as leis antitruste discriminar com base na nacionalidade. Ja o principio de
transparéncia tem relacéo direta com a publicagdo dos instrumentos de concorrén-
cia e sua notificacao, e o principio do devido processo legal tem-se, embora de
forma ainda ndo unanime, como o direito das partes de acessar 0 processo, de
apelar das decisdes administrativas e de ciéncia dos prazos do processo.

Vale ressaltar que, dentre os temas tratados pelo grupo de trabalho e
sobre os quais os membros da OMC manifestaram-se, um dos mais controverti-
dos foi a exclusdo de setores e matérias especificas, como a exclusao de cartéis
de importacdo ou exportacao, ja que inexiste um consenso de como a politica
industrial e a politica de concorréncia devem lidar com esse tipo de questdo, de
forma a garantir a promogao da livre concorréncia no mercado internacional e o
desenvolvimento de determinados paises ao mesmo tempo.

Ao longo dos oito anos de existéncia do grupo de trabalho, a Comuni-
dade Européia apresentou varias propostas e pressionou pela criagdo de um
marco multilateral o mais abrangente possivel, inclusive sujeito ao mecanismo de
solugdo de controvérsias. Paises como Japdo, Coréia, Hong Kong, China e Aus-

econométricos, a cooperagao e assisténcia técnicas séo bastante dificultadas no Brasil dada
a falta de uma base de dados consistente: “An important area os international exchange of
techniques and procedures is related to the economic analysis. Since the late 80’s the New
Empirical Industrial Organization and the development of the so-called micro econometrics
have provided estimations and simulations models that are useful to address antitrust practices.
Examples of these technigues are the estimation of conduct parameters, simulation of post-
merger effects and demand estimations. The New Industrial Organization has also provided
some helpful criteria to identify anticompetitive strategies and to distinguish anti-competitive
practices from competitive merits. Micro econometrics and simulations models techniques
have been used to suppot antitrust decision-making. However, the use of simulations and
other quantitative results must be careful as a basis for decision-making in the antitrust arena.
(...) The additional difficulty comes from the lack of the data required by quantitative analysis
in countries such as Brazil. Recent high inflation control is also a problem to apply quantitative
analysis, especially demand estimation. Due to long time series of data required to estimate
sound demand estimations, countries such as Brazil that have one decade of monetary
stabilization, provide data no long of 10 years. (...) The first econometric demand estimation
used ina horizontal merger analysis was in the case of AMBEYV, in 1999, and the first simulation
of post-merger effects was done in the Nestle-Garoto case, all brought by the petitioners, not
by the Brazilian Competition Authorities.
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tralia também se mostraram bastante ativos, porém mais defensivos. J& os Esta-
dos Unidos da América e o Canada participaram relativamente pouco e ndo
demonstraram interesse claro no prosseguimento desa negociacdo, apesar de
terem manifestado, na Conferéncia Ministerial de Cancun (2003), concordancia
para que fosse aprovado mandato negociador para a matéria, definidas as moda-
lidades. Interessa destacar que, apesar de ndo ter maiores preocupagdes quanto
a inclusdo do assunto no ambito da OMC, por ja possuir lei de defesa da concor-
réncia, bem como autoridades responsaveis pela sua aplicagdo, o Brasil tinhaum
claro interesse de ndo se demonstrar demandante no assunto, ja que pretendia
utiliza-lo, junto aos demais temas de Cingapura, como moeda de troca ha nego-
ciagdo sobre a reforma do Acordo sobre Agricultura.

Em todo caso, o Brasil deve estar preparado para discutir em profundi-
dade o tema da politica de defesa da concorréncia no ambito multilateral, na medi-
da em que acordos da OMC contém regras de natureza concorrencial e, assim,
existe a possibilidade de contenciosos relacionados & implementacédo de politica
nacional de defesa da concorréncia. Dessa forma, ainda que as discuss@es sobre a
interacdo entre comércio internacional e politica de concorréncia tenham sido for-
malmente suspensas em julho de 2004, a responsabilidade das autoridades antitruste
do Brasil na aplicacéo da legislagdo nacional resta incrementada face a hipotese
de 0 mecanismo de solugdes de controvérsias da OMC vir a discutir a necessidade
de compatibilizagdo constante das politicas industriais com a manutencdo de um
ambiente concorrencial entre players no mercado. Por outro lado, empresas bra-
sileiras que atuem no exterior devem ficar atentas a possibilidade de sofrerem
algum tipo de tratamento discriminatdrio, podendo inclusive vir a utilizar-se regras
da OMC para a obtengdo de maior isonomia.

De qualquer forma, ndo se sabe ainda qual sera o futuro do grupo de
trabalho sobre interacdo entre comércio internacional e defesa da concorréncia®,
o qual poderé vir a fomentar um foro no qual os paises em desenvolvimento pos-
sam eventualmente apresentar-se como demandantes em temas como a coopera-

P MARKUS e LAHOUEL, cit. (nota 24 supra), p. 247. Aexpectativa dos autores é contraria ao
estabelecimento de um acordo em material de concorréncia, apesar de acreditarem que principios
gerais de concorréncia devem ser incorporados ao sistema de comércio internacional: “The
next round of trade negotiations should incorporate competition regulation, with a view
toward enhancing global market accessibility. Developing countries could achieve gains
from such an agreement if it is structured in a way that assists the establishment of competition
on their markets and disciplines the most anti-competitive measures undertaken by developed
countries, including anti-dumping. While it may be unrealistic to anticipate more than an
agreement on basic transparency and cooperation, a broader vision could succeed in bringing
competition principles more fully into the global trading system.”
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¢ao e assisténcia técnica, visando inclusive evitar que regras disfargadas de defe-
sa da concorréncia gerem efeitos danosos na area de acesso a mercados.

4.4. Regras internacionais de concorréncia na OMC

No &mbito da OMC, ja existem disposi¢des relacionadas & concorréncia
no Acordo Geral (Artigo V1), no Acordo sobre Medidas de Investimento Relacio-
nadas ao Comércio (“TRIMS”), no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Pro-
priedade Intelectual Relacionadas ao Comércio (“TRIPS”), no Acordo sobre o
Comércio de Servigos (“GATS”), no Acordo sobre Salvaguardas, no Acordo Geral
sobre Empresas Estatais Comerciais, no Acordo sobre Barreiras Técnicas ao
Comércio, no Acordo sobre a Aplicacdo de Medias Sanitérias e Fitossanitarias, no
Acordo sobre Inspecéo Pré-embarque e, finalmente, no Acordo Anti-dumping.

Nesse sentido, o artigo 8.2 do TRIPS reconhece o direito do membro
de agir contra abuso dos direitos de propriedade intelectual de forma consistente
com os demais dispositivos do Acordo. Além disso, o artigo 40 trata do controle
de préticas anticoncorrenciais nos contratos de licencas e o artigo 31 (k) estabe-
lece que a licenga compulsoria € medida aplicavel & corregdo de abuso na utiliza-
¢ao do direito de patente, possuindo também natureza concorrencial.

Atitulo ilustrativo, vale analisar brevemente 0 GATS, que contém dois
artigos relacionados especificamente a praticas anticoncorrenciais das empresas
que podem distorcer o comércio internacional. Em primeiro lugar, o artigo V11 do
GATS exige que os Membros garantam que todo prestador de servico que goze de
monopdlio no mercado relevante ndo atue de maneira inconsistente com a regra da
nacdo mais favorecida (“NMF”) e com 0s compromissos especificos assumidos
pelos mesmos. De acordo com o artigo XXV111, alinea h, monopolista é qualquer
pessoa publica ou privada que, no correspondente mercado do territério de um
Membro, tenha sido autorizada ou tenha se estabelecido, legalmente ou de fato,
por aquele Membro, como Unico prestador daquele servigo. Para garantir a
efetividade dessa regra, o Conselho sobre 0 Comércio de Servigos podera, se
solicitado por algum Membro, exigir maiores informacdes esclarecedoras do Membro
que mantenha ou tenha autorizado este monopolista. Também devera ser informa-
do da concessdo de qualquer monopdlio na prestagdo de servico que conste de sua
Lista de Compromissos. O mesmo aplica-se ao tratamento dos prestadores exclu-
sivos de servigos caso sejam em pequeno nimero ou se imponha uma dificil com-
peticdo entre os mesmos dentro do territério do Membro.

Em segundo lugar, o artigo 1X dispBe sobre praticas comerciais ten-
dentes a restringir a concorréncia. Cabera ao Membro em cujo territorio estejam
ocorrendo referidas préaticas fornecer as informagdes solicitadas a qualquer
Membro que se sinta afetado por tais medidas.
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No mais, ndo se pode ignorar a aplicacéo de principios, regras e concei-
tos de defesa da concorréncia pelo Grupo Especial (Pannel) da OMC nos casos
Japan — Measures affecting consumer photografic film & paper (“Caso Kodak/
Fuji”) e Mexico — Measures affecting telecommunications services (“Caso
Telmex”). No Caso Kodak/Fuji, os Estados Unidos alegaram que o Japéo, ao
instituir diretrizes administrativas informais, politica comercial e defini¢Ges do que
constituiriam préaticas corretas ou incorretas de concorréncia, buscou afastar a
Kodak das ferramentas de vendas necessarias a uma nova empresa entrante no
mercado japonés de filmes. O Pannel rejeitou o pleito norte-americano, por enten-
der que 0 motivo de limitar a expansao de grandes lojas no Japao era o de reduzir
0 impacto que essas lojas teriam sobre lojas pequenas e médias, e ndo barrar as
importacoes de filmes e papéis fotograficos estrangeiros. J& no Caso Telmex, 0s
Estados Unidos questionaram o descumprimento de compromissos assumidos pelo
México na &rea de telecomunicacdes, sob 0 GATS. A acusagao bésica era ter o
México deixado de impedir que a empresa Telmex se engajasse em préticas
anticompetitivas. O Pannel, ap6s analise do mercado relevante, da posi¢do domi-
nante e da conduta especifica da Telmex, concluiu pela violag¢do, por parte do
México, da Se¢do 1.1 do Reference Paper.

Da analise, bastante breve, dos casos acima, deflui-se que o Grupo Es-
pecial atuou praticamente nos mesmos moldes de autoridades domeésticas de defe-
sa da concorréncia, dada a abrangéncia e profundidade das questdes concorrenciais
abordadas. Isso, por outro lado, poderia servir para a argumentacéo contréria ao
estabelecimento de um acordo especifico sobre concorréncia na OMC, ja que as
regras existentes garantiriam algum controle por parte da OMC sobre praticas
concorrenciais transfronteiricas por parte de seus membros.

5. Andlise final

A proliferacéo de legislagdes concorrenciais nos paises em desenvol-
vimento, associada & desregulamentacdo e ao desenvolvimento de elementos
fundamentais do proprio mercado nessas jurisdi¢@es, implica que a concorréncia
ndo se constitui numa tendéncia natural, como preocupacgdo posterior a
liberalizacdo comercial, mas sim como um dos ingredientes fundamentais ao
sucesso na integragcdo das economias nacionais. Essa é a relagcdo necessaria
entre defesa da concorréncia e comércio internacional.

Tal tema é de grande importancia para o Brasil, um pais que apresenta
desvantagens historicas dentro do sistema multilateral de trocas, mas que, por ou-
tro lado, j& apresenta uma lei concorrencial nacional. Num contexto de
interdependéncia complexa, a sinergia entre concorréncia e comércio internacio-
nal deve ser explorada sem ignorar as disparidades econdémicas e 0s objetivos de
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desenvolvimento. Essa relacdo simbidtica deve, assim, respeitar a dindmica
econdmica interna. No que se refere aos paises em desenvolvimento, a promogao
de pequenas e médias empresas, 0 incremento de uma cultura da concorréncia e a
analise de megafusdes em setores relevantes sdo algumas das questdes que bem
ilustram a interacéo entre concorréncia e desenvolvimento econémico.

Conforme visto, inexiste um regime internacional da concorréncia e
seu estabelecimento é questdo altamente controvertida. Um modelo “one size
fits all” deve ser afastado, pois seria, no minimo ingénuo, crer que uma agéncia
global da concorréncia que garantisse tratamento igualitario aos diferentes esta-
dos se sustentaria por muito tempo e, de alguma forma, pudesse cumprir o0s
objetivos de cooperacdo técnica. Entretanto, a coordenacédo e convergéncia de
politicas de concorréncia jé se esboca em alguma medida: os principios do Set
sdo um norte inegavel e os danos decorrentes das condutas anticompetitivas
transfronteiricas uma realidade bastante concreta.

Dessa forma, o comércio global pode ser visto como um grande siste-
ma de concorréncia entre paises, cujas regras objetivam exatamente uma igual-
dade de condigdes crescente, ou seja, colocar o comércio internacional a servigo
do desenvolvimento. Visualizando o cendrio descrito como um jogo repetido ao
infinito entre agentes racionais e auto-interessados, havendo a indugdo a coope-
racdo na medida desse interesse, é possivel afirmar que ha uma racionalidade
econdmica para a promogéo da defesa da concorréncia num contexto global, ou
seja, alguma demanda por um regime internacional da concorréncia que
efetivamente reduza custos de transagdo, proporcione acesso a informacao e
garanta alguma seguranca juridica.
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CONCORRENCIA NO SETOR BANCARIO
CONTRIBUICAO AO ESTUDO DO CASO BRASILEIRO

Gustavo Mathias Alves Pinto”
I. Introducgéo e desenvolvimento

Segundo Thiago Cortez, “o sistema financeiro é sem ddvida um dos
setores mais sensiveis da economia. Nele todos 0s agentes econdmicos, de
assalariados a grandes empresas, ainda que indiretamente, interagem, crian-
do relagdes de interdependéncia, nas quais a poupanca de alguns representa
o0 investimento de outros e o lucro de um é o que gera o rendimento de outro”
(Cortez, 2002: 311). Dentro do setor financeiro, um setor especifico espelha
de forma mais clara essa interacdo e interdependéncia entre os agentes
econbmicos, que é justamente o setor bancario. Numa economia eficiente, o
papel dos bancos é captar a poupanca individual, através de produtos finan-
ceiros e de amplo acesso popular, tais como contas-corrente e cadernetas de
poupanca, e direcionar tais recursos em prol daqueles que necessitam para
investir em atividades produtivas. Nas palavras de J.X. Carvalho de Men-
donga, os bancos seriam “empresas comerciais, cujo objetivo principal con-
siste na intromissdo entre os que dispbem de capitais e 0s que precisam
obté-los, isto &, em receber e concentrar capitais para, sistematicamente,
distribui-los por meio de operagdes de crédito” (Carvalho de Mendonga, 1947:
13-4). Em raz&o desse papel de alocacdo de riquezas em prol das atividades
produtivas, é intuitiva a conclusdo de que o bom funcionamento do setor
bancéario é um elemento primordial no crescimento e desenvolvimento da
economia de qualquer pais.

Justamente em funcdo dessa importancia elementar do setor para a
economia, causam preocupagdo as criticas reiteradamente dirigidas ao setor
bancario brasileiro. Com efeito, sdo frequientes as criticas relacionadas a uma
suposta falta de concorréncia nesse mercado. Dados decorrentes de observa-
¢Oes empiricas sobre o setor (Nakane, 2004; 2005), estudos de instituigcdes
nacionais e internacionais de renome (BID, 2005; FMI, 2003), bem como vo-

“ Advogado, graduado em direito pela Universidade de S&o Paulo e administracdo de
empresas pela Fundacdo Getdlio Vargas, com especializacdo em direito antitruste
comparado pela Universidade Paris | — Panthéon Sorbonne. Mestrando em direito
econdmico pela Universidade de S&o Paulo.
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zes de autoridade da doutrina econdmica e juridica (Coutinho, 1999; Goldberg,
2004; Salomao, 1999, 2002; Salgado, 2005; Santacruz, 2002) sdo praticamente
unanimes em apontar distor¢fes no modo como se opera a concorréncia den-
tro deste setor no caso brasileiro.

Essas criticas sdo em grande parte motivadas por algumas caracteris-
ticas peculiares, que se caracterizariam como indicios de um baixo nivel de con-
corréncia no mesmo. Os dados que sugerem esses indicios sdo diversos e de
complexidade variada. A titulo meramente exemplificativo dessas peculiarida-
des, podemos citar o spread bancario, o valor e a quantidade de tarifas cobra-
das, bem como o lucro dos bancos.

I.I. Spread bancario

O Brasil tem sido nas ultimas trés décadas um dos paises com o maior
spread bancario no mundo. Segundo dados do Instituto de Estudos para o De-
senvolvimento Industrial (IEDI), baseado em dados do Fundo Monetério Nacio-
nal (FMI), em 2003 o pais praticava spread de 43,7 pontos percentuais. Nessa
mesma época, outros paises da América Latina, a despeito de terem passado por
graves crises econdmicas, ou estarem em default?, apresentavam spreads tam-
bém altos frente aos padrdes internacionais, mas consideravelmente menores
gue os do Brasil. Seria o caso da Argentina, com 15,4 pontos percentuais ao ano,
da Bolivia com 13,6 pontos percentuais, e da Venezuela com 12 pontos. A dife-
renga é ainda maior se compararmos com o spread de paises desenvolvidos
como os EUA, com 3 pontos percentuais, Japdo, com 1,8 pontos, e a Unido
Européia, com 3,1 pontos.

Em 2004 e 2005 ndo houve melhora no indicador. O Brasil continuou
apresentando um dos maiores spreads do mundo, atualmente rivalizando com
Paraguai e Turquia a primeira colocacdo. Saliente-se ainda que, mesmo em épo-
cas de declinio da taxa basica de juros (SELIC), tais como o periodo de 2003 a
junho de 2004, o spread bancério manteve-se praticamente inalterado.

I.1l. Tarifas bancarias
Sensacdo semelhante é provocada quando analisamos a evolugdo das

taxas cobradas pela prestacdo de servicos bancarios. Uma das propriedades do
mercado brasileiro é a liberdade dos bancos em decidir quanto irdo cobrar sobre

2 A Argentina declarou moratéria de sua divida externa no inicio de 2002. O processo de
renegociagao so teve fim em margo de 2005, com adesao de cerca de 76% dos credores.
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cada tarifa, e inclusive decidir quais serdo as tarifas existentes®. Segundo a
Associacdo Nacional de Executivos de Financas (ANEFAC), de 1996 aos dias
atuais surgiram 40 novas tarifas bancérias, sendo que estas representam, em
média, 113,4% do valor gasto com a folha de pagamentos dos bancos. Desde
1995 até 2004, as receitas com tarifas e servigos bancarios cresceram de R$ 4,8
bilhGes, para R$ 19,2 bilhdes, uma alta expressiva de 400%.

O comportamento de pregos das tarifas bancérias de fato chama a aten-
¢éo. Segundo relatorio do Instituto de Defesa do Consumidor (IDEC) que pesquisou
cinco tipos de tarifas (DOC, taldo de cheque, cheque avulso, ficha cadastral e
cartdo magnético), enquanto o IPCA-15 teve alta de 18,13% em 2004, as tarifas
bancarias, em alguns casos, variaram até 100%. No caso do banco Real, por
exemplo, o cartdo magnético aumentou de R$ 4,50, para R$ 9,00. Nesse mesmo
periodo seu cheque avulso ficou 66,7% mais caro. O segundo taldo mensal do
Bradesco passou de R$ 6,00 para R$ 9,70, um incremento de 61,7%. J4 0 DOC
pela internet, cuja tarifa estava estavel até o final de 2004 em R$ 5,40 por opera-
¢ao, saltou para R$ 8,00 por operacéo, uma alta de 48,2%. No Itat o segundo taldo
do més aumentou 33,3%. E 0 aumento ndo ficou restrito aos bancos privados. Na
Caixa Econémica Federal, o cartdo sofreu reajuste de 32,7%. No Banco do Brasil
0 aumento foi de 30%. De todos os bancos analisados, somente um apresentou
aumento menor do que a inflagéo do periodo, que foi o HSBC, com aumento médio
de 10%. E ndo se trata de uma questdo pontual. Em 1999 o Ministério da Justica e
Associacao Brasileira de Bancos Estaduais e Regionais promoveram o “Seminé-
rio Internacional sobre Regulacéo e Defesa da Concorréncia no Setor Bancario”,
no qual j& era chamada a atencéo da autoridade reguladora com relagdo ao com-
portamento das tarifas no setor. A ocasido, demonstrou-se que as tarifas eram
reajustadas acima da inflacéo, e situavam-se num patamar consideravelmente su-
perior ao cobrado em outros paises (Horta, 1999: 246).

I.111. Lucros

Os lucros apresentados pelos bancos também corroboram as suspei-
tas levantadas sobre o setor. Lucros extraordinarios sdo comumente considera-
dos um indicio de possivel falta de concorréncia entre os agentes econdmicos
(Pinho de Mello, 2005: 79). Segundo levantamento da Austin Rating feito com
uma amostra de 27 bancos que ja publicaram seu balango no inicio de 2005, o
lucro liquido do setor aumentou 22,4% em relag&do ao ano anterior, somando R$

% 1sso se deu em 25/07/1996, quando o Banco Central editou a Resolugdo 2.303, que
liberou a cobranca das tarifas e servigos bancarios.
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13,74 bilhGes. O Itad revelou ter conseguido em 2004 o maior lucro liquido da
histéria dos bancos de capital aberto, de R$ 3,776 bilhdes. O Bradesco atingiu a
marca de R$ 3,06 bilhGes, seguido pelo Banco do Brasil, com R$ 3,024 bilhdes.
Essa tem sido uma tendéncia historica. Nesse sentido, dados da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico demonstram que em 2003 os lucros liquidos dos
maiores bancos ja superavam grandes empresas como a Ambev (R$ 1,4 bilhdo),
Klabin (R$ 1,01 bilhao), Siderlrgica de Tubardo (R$ 910 milhdes), Embraer (R$
588 milhdes) e Sadia (R$ 447 milhdes), entre outras (Deak e Rangel, 2004).

Ressalte-se ainda que todos os dados apresentados referem-se a épo-
ca pés-Plano Real e abertura de mercado, fato que causa uma estranheza ainda
maior nos mesmos. Com efeito, lucros extraordinarios no setor bancario ndo sao
privilégio de anos recentes. Antes da estabilizagdo econdmica em 1994, os ban-
cos auferiam lucros substanciais através de operag¢des no overnight (titulos pu-
blicos com garantia de recompra e com prazo de um dia) e floating bancario. A
institui¢do financeira obtinha ganhos através da assimetria de indexag&o, ou seja,
nao corrigia os valores parados em conta corrente ou obtidos através do recolhi-
mento de tributos, e aplicava-os em titulos publicos. Com a implementagdo do
Plano Real em 1994, e a queda brutal da inflagéo, esperava-se que os lucros dos
bancos sofressem forte queda, adequando-se aos patamares normais do merca-
do internacional (Barbachan e Fonseca, 2004: 3). De fato houve uma queda
pontual nos lucros das institui¢des financeiras em 1994; ndo obstante, além da
pronta ajuda governamental através do Programa de Estimulo a Reestruturacdo
e ao Sistema Financeiro (PROER), os bancos também se restabeleceram rapi-
damente, sendo que, conforme visto, ja voltaram a quebrar recordes de lucro.

Outro fato que causa estranheza é que, com a abertura do setor para a
atuacdo de bancos estrangeiros, esperava-se um possivel acirramento da con-
corréncia no mesmo. No entanto, esta promessa parece ndo ter se cumprido;
pelo contrério, observa-se que tais instituicdes ou aderiram as estratégias dos
bancos nacionais, ou estdo em processo de saida do mercado brasileiro. O
porcentual de institui¢fes financeiras, por participacdo de ativos, controladas por
capital estrangeiro no total da area bancéria, ap6s atingir 31% em 2001, situa-se
atualmente no patamar de 29% (Fagundes e Sobreira, 2003: 13). E ndo bastasse
a reducdo do numero de competidores derivada deste Gltimo processo, 0 merca-
do bancério nacional também experimentou concentra¢éo nos ultimos anos. En-
tre 1994 e 2003 o numero de bancos atuantes — comerciais e multiplos — no
Brasil diminuiu de 246 para 164 (Nakane, 2004: 1).

Aliado a todos esses fatores que, por si s, ja serviriam para langar
suspeitas sobre o grau de concorréncia no mercado bancério, encontram-se
também iniciativas governamentais que corroboram essa percep¢do. Com
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efeito, pudemos ver nos Gltimos anos a promulgagdo de uma série de leis
preocupadas em aprimorar o atendimento ao cliente nas agéncias bancarias.
Um bom exemplo disso sdo as leis que limitam o tempo em fila para que um
cliente seja atendido na agéncia*. Embora louvavel enquanto preocupagéo
das autoridades com a qualidade do atendimento bancério a populagéo, hé de
se ressaltar que tais medidas fogem do escopo tradicional das regulagdes
governamentais sobre o setor, quais sejam: a prudencial e a sistémica (Cortez,
2005: 324). O fato do governo ter de chamar para si a competéncia com
relagdo & qualidade dos servigos prestados pelos bancos pode ser considera-
da um indicio de que a concorréncia no setor encontra-se aquém do espera-
do. Cite-se também a variedade de Resolu¢Ges do BACEN direcionando
parte do crédito bancéario a determinados setores da economia. Embora tais
medidas sejam validas a titulo de planejamento econdmico, ha de se mencio-
nar mais uma vez a ineficiéncia do setor em suprir essas demandas de crédi-
to. Talvez se houvesse uma maior competicdo pela oferta de crédito bancé-
rio, tais medidas ndo seriam necessarias.

Dessa forma, podemos observar pelos dados apresentados, que de
fato ha indicios sobre a existéncia de inconsisténcias no comportamento do setor
bancério brasileiro. Motivados por essa questdo, diversos economistas ja procu-
raram decifrar quais seriam as possiveis causas desse fenémeno. Assim, temos
uma variedade de estudos econdmicos que procuram explicar a questao a partir
de variaveis macroeconémicas (Oreiro et al, 2004), a partir de variaveis
microecondmicas (Barbachan e Fonseca, 2004), bem como através de teoria
dos jogos (Pinho de Mello, 2005). N&o obstante, apesar do assunto ser intensa-
mente debatida no meio econdémico, chama a atencéo a falta de tratamento juri-
dico ao mesmo.

Ha estudos de doutrinadores do meio juridico que apontam para a ques-
tdo do problema da concorréncia no setor bancério brasileiro (Goldberg, 2004;
Salomao, 1999; 2002; Vaz, 2002), mas pode-se dizer que ainda ndo houve um
trabalho extenso no propdsito de averiguar quais poderiam ser as possiveis cau-
sas deste acontecimento.

Essa auséncia de um tratamento juridico mais aprofundado a questdo
gera estranheza, pois resta claro que economia e direito sdo indissociaveis. O
direito ndo € determinado pela economia. Ele ¢, “enquanto nivel do todo social,
elemento constitutivo do modo de producéo, sendo por ele informado e determi-

4 Atitulo exemplificativo, vale mencionar a lei distrital n° 2.547, de 12/05/2000, do Distrito
Federal, e a recente lei 13.948 de 20/01/2005 do municipio de Sao Paulo, que limitam o
tempo de permanéncia na fila do banco a 30 e 15 minutos, respectivamente.

49

*

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

nado” (Grau, 1998: 57). O mercado é uma institui¢éo juridica®, dependendo do
direito para instrumentaliza-lo e criar condigdes para seu funcionamento (Irti,
1998; Sztajn, 2002: 237). Dessa forma, qualquer analise do setor bancario reali-
zada sob uma perspectiva econémica apenas, serd incompleta, sendo indispen-
savel aliar também a perspectiva juridica a essa analise.

E justamente nessa esteira que surge a motivagio do presente traba-
Iho. O objetivo deste é procurar sugerir que essas peculiaridades identificadas
nos indicadores do setor bancario brasileiro seriam em parte causadas por fato-
res intrinsecos e inerentes ao setor, bem como fatores externos provenientes da
regulagdo que Ihe é direcionada pelo BACEN. Procurar-se-a demonstrar ao
longo deste trabalho, que as caracteristicas evidenciadas no caso brasileiro ndo
sdo uma especificidade do Brasil, mas sim caracteristicas gerais, enfrentadas
por diversos paises. Nesse sentido, é de grande valia a analise da experiéncia
internacional para avaliar como outros paises tém lidado com essa questdo. Essa
andlise é feita eminentemente sob o foco da regulacéo dirigida ao setor por cada
pais, razdo pela qual, salienta-se mais uma vez a necessidade de um estudo
juridico sobre a questao.

I1. Caracteristicas do setor bancario

O sistema bancério contém particularidades proprias que o distinguem
de outros setores da economia. Dentre as particularidades mais relevantes neste
mercado, podemos citar a assimetria de informagfes entre os bancos e seus
clientes, os switching costs, o clustering, e as barreiras a entrada. Uma das
hipbteses deste trabalho é a de que tais peculiaridades fazem com que haja
estimulos menores & competi¢ao no setor, e possibilitam a existéncia de um po-
der de mercado, ligado, sobretudo, & obteng&o de rendas (rents) informacionais,
por parte dos agentes econdmicos atuantes no mercado (Nakane, 2004: 9) .

I1.1. Assimetria informacional e switching costs

Problemas informacionais sdo determinantes na aferi¢do do grau de
contestabilidade no mercado de crédito (Dell’ Arricia, 2001; Marquez, 2002).
Segundo Jodo Manoel Pinho de Mello, este efeito demonstrar-se-ia no fato de
gue, “uma vez que os bancos estabelecem relacionamento com os tomadores,

° Natalino Irti entende que é necessario “converter a naturalidade do mercado no
artificialismo de um instituto juridico, uma vez que o mercado nao é um locus naturalis,
mas um locus artificialis” (Irti, 1998)
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0s potenciais entrantes correm o risco de recrutar somente os piores tomadores”
(Pinho de Mello, 2005: 25). Isto €, quando os bancos competem agressivamen-
te, estes tenderiam a recrutar tanto os piores clientes, como os induziriam a
tomar mais emprestado do que os bons clientes (Ausubel, 1991). Esse efeito ja
teria sido inclusive documentado empiricamente no caso brasileiro, em estudo
sobre aprecamento de empréstimos no cheque especial (Pinho de Mello, 2004).

Segundo esse raciocinio, as empresas nao teriam incentivo para com-
petir na dimens&o preco, depois de estabelecido o relacionamento com seus cli-
entes. No entanto, como elas podem extrair renda dos clientes, haveria incentivo
para competir, tanto em pre¢o como em outra dimens&o, tal como publicidade e
promogdes de recrutamento, pelos clientes antes deles terem estabelecido rela-
cionamento com alguma outra empresa.

Esse fendbmeno é chamado na doutrina econémica de “sele¢éo adver-
sa” pelos bancos. Segundo Pinho de Mello, “para que este tipo de selecdo adver-
sa ocorra, é preciso que duas condigdes tedricas sejam atendidas. Primeiro, é
preciso que haja switching costs relevantes para todos os tipos de tomadores de
crédito. Segundo, é preciso que os maus tomadores tenham maior elasticidade
preco-demanda por crédito” (Pinho de Mello, 2005: 80-81).

Os switching costs referem-se aos custos incorridos pelos clientes
na troca de uma institui¢do financeira por outra. Switching costs podem criar
monopdlios locais, em que “local” aqui significa a base de clientes ja estabelecida
pela empresa (Klemperer, 1987). A intui¢do € simples. Supondo que houvesse
apenas duas firmas num determinado mercado, e que cada uma estabelecesse
sua base de clientes. Se os clientes incorrem em um custo de mudanca de uma
firma para outra suficientemente alto, entdo cada uma das firmas teria incen-
tivo a se comportar como monopolista relativamente a sua base de clientes
(Pinho de Mello, 2005: 71). Isso porque, conforme dito anteriormente, para
conseguir “roubar” os clientes da firma competidora, cada uma das firmas
teria que colocar seu preco muito baixo, para poder induzi-los a incorrer nos
custos de mudanga. Sé que, ao fazé-lo, as empresas atraem também os maus
tomadores de crédito, bem como os induzem a aumentar sua alavancagem. Se
as empresas ndo podem discriminar preco entre seus novos e antigos clientes,
entdo elas prefeririam colocar seu pre¢o de monopélio na sua base de clientes
e ndo agredir a outra firma (Pinho de Mello, 2005: 71).

A segunda condicdo refere-se a maior elasticidade prego-demanda
dos maus tomadores de crédito. Isto ocorreria se eles tomassem crédito por
razdes diferentes. A hipétese é que os bons tomadores o fariam por conveni-
éncia, enquanto os maus tomadores estariam fazendo-o por suavizagdo do
consumo de médio prazo com esses empréstimos. Tomando como base o
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caso do cheque especial, teriamos a seguinte situagdo: como empréstimos no
cheque especial sdo muito caros, por preferéncia revelada, os maus tomadores,
se ndo fossem maus, teriam interesse em revelar informacao para os credo-
res e tomar empréstimos mais baratos. Ja os bons tomadores tomariam cré-
dito no cheque especial por questdes de conveniéncia. Geralmente eles sdo
0s tipos que tomam quantias relativamente pequenas por pouco tempo.
Exatamente por essa diferenca na origem da demanda dos dois tipos, 0s
maus tomadores teriam mais incentivos a responder a uma diminuicdo das
taxas de juros com um aumento no endividamento. Dessa forma, caso um
determinado banco decidisse cortar os competidores com uma taxa de juros
baixa, este banco teria uma perda de segunda ordem no preco, um ganho de
primeira ordem na quantidade, mas, adicionalmente, uma perda de primeira
ordem na qualidade de seus empréstimos®. E interessante notar também que
a importancia dos switching costs no caso bancario depende fundamental-
mente do tipo de cliente em questdo. Firmas médias e pequenas, assim como
individuos, enfrentariam mais switching costs que grandes corporagdes (Pi-
nho de Mello, 2005: 81).

Podemos observar, portanto, que devido a caracteristicas internas do
setor, ha indicios de que os bancos ndo teriam estimulo para concorrerem en-
tre si depois de estabelecido o relacionamento com o cliente. Isso poderia ser
apontado como uma das causas do comportamento de pre¢o acima dos pata-
mares competitivos no mercado.

N4o obstante, além dessa inferéncia a respeito dos estimulos para con-
correrem entre si, ha de se mencionar também os indicios de que, as caracteris-
ticas ja mencionadas, quando aliadas a outras, propiciariam um poder de merca-
do dos bancos perante seus clientes. Seria o caso do clustering, por exemplo.

I1.11. Clustering e switching costs

O conceito de clustering se baseia na existéncia de economias de
escopo ao lado da demanda por servigos bancarios. O caso U.S. vs. Philadelphia

& “Ao contrario da teoria de switching costs classica, esta teoria chamada de switching
costs informacionais, ndo prevé que a lucratividade deva ser parecida com a competicao
oligopolista com poucos competidores. Certamente os bancos tendem a ganhar muito em
cima dos tomadores bons, mas perdem nos ruins. Como é dificil identificar os maus
tomadores a priori, ndo ha necessariamente incentivo para gastar a renda a ser extraida
dos bons tomadores com recrutamento” (Pinho de Mello, 2005:81).
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National Bank (1963)" estabelece a doutrina relevante no que se refere ao
clustering. A idéia basica é a de que os consumidores relevantes concentram a
demanda por todos os servi¢os bancarios em um banco ou poucos bancos. Tal
fendmeno recebe o nome de clustering, e, tal como nos switching costs, se
aplica mais aos consumidores de varejo e pequenas e médias empresas, do que
as grandes corporagdes (Pinho de Mello, 2005: 15).

Clientes varejistas, ou empresas de pequeno e médio porte tendem a
concentrar suas operacdes bancérias num sé estabelecimento por uma questéo de
praticidade. Estes clientes tm menor habilidade gerencial sobre seus fluxos de
pagamento, sendo que, para facilitar o controle, é mais facil concentrar as opera-
¢Oes no mesmo banco. Evidéncias empiricas inclusive demonstram que tomadores
de crédito incorrem em custos de procura e de transagdo se decidem dispersar sua
demanda por servigos bancérios (Mester, Nakamura e Renault, 2001).

No entanto, a medida que um estabelecimento bancario passa a suprir
uma variedade de servicos para seus clientes (clustering), este passaria a domi-
nar as informacdes sobre o perfil de crédito do seu cliente, uma vez que tem
acesso a informagGes de uma variedade de operacOes bancarias deste. Esse é
um precioso ativo do cliente, que, a principio, os bancos ndo estariam dispostos a
partilhar entre si. Dessa forma, caso um determinado cliente quisesse trocar de
banco, perderia esse ativo, pois ndo teria como levar seu historico de crédito
para 0 outro banco. Em outras palavras, a “selecdo adversa” faria com que 0s
melhores clientes fossem “informacionalmente” capturados pelos bancos, crian-
do altos custos de transferéncia (switching costs).

Essa é uma das raz6es pela qual hd nos EUA uma grande separacdo
entre as atividades de varejo, atacado e de seguros. A origem da separacéo entre
atividades de varejo e atacado nos EUA é o Glass-Steagall Act de 1933, em
resposta a crise bancaria que provocou, ao menos em parte, a grande recessao do
comeco da década de 1930. A despeito dessa separacao ter sido relativizada em
atos posteriores, tais como o Gramm-Leach-Bliley Act de 1999, deve-se ressaltar
que, ainda hoje ha importantes diferencas nos ativos que um banco brasileiro tipico
carrega em relacdo aos de um banco norte americano (Pinho de Mello, 2005: 8).

Segundo Marcio Nakane, outro exemplo tipico de switching costs cri-
ados pelos bancos seriam as praticas de fidelizacao do cliente. A literatura sobre
fidelizacdo (customer relationships) em mercados bancérios (Sharpe, 1990;
Dell’ Ariccia, Friedman e Marquez, 1999) sugere que um banco tem uma vanta-
gem sobre seus concorrentes porque, a0 emprestar para seus clientes, ja sabe

"United States v. Philadelphia National Bank; 374 U.S. 321,83 S.Ct. 1715, 10 L.Ed.2d 915.
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mais a respeito das caracteristicas deles que seus rivais. Afirma o autor que
“esta vantagem informacional do banco traduz-se em poder de mercado tempo-
rario ex post mesmo quando os bancos sdo competitivos ex ante, com os bancos
capturando parte das rendas informacionais sobre seus clientes (Sharpe, 1990).
A sele¢do adversa faria com que os melhores clientes fossem “informacionalmente
capturados” pelos bancos, criando altos custos de transferéncia.” (Nakane, 2004:
9) Assim, ndo seria possivel para um banco fazer ofertas para atrair os melhores
clientes de seu rival sem, a0 mesmo tempo, também atrair os de pior qualidade.

O autor afirma ainda que “existem evidéncias empiricas de que altos cus-
tos de transferéncia possam ser relevantes em mercados bancérios. As altas taxas
de empréstimo observadas em cartdes de crédito podem ser atribuidas a este fend-
meno (Calem e Mester, 1995 e Stango, 2002). As taxas pagas por depositantes
estariam positivamente relacionadas a maiores fluxos migratérios em mercados lo-
cais. (...) Evidéncias a partir de questionarios com familias sugerem também que
tanto familias de alta renda e escolaridade, quanto familias de baixa renda e minorias
étnicas apresentam altos custos de transferéncia entre instituicoes de depdsito, o que
diminui a resposta de tais grupos a variacdes em precos” (Nakane, 2004: 10).

Do ponto de vista da indUstria bancéria brasileira, modalidades de cré-
dito relacionadas a contas-corrente, tais como o cheque especial para pessoas
fisicas e conta garantida para pessoas juridicas, seriam situacdes onde tipica-
mente os clientes estariam presos (locked in) aos bancos pela dificuldade de
transferir a instituicbes competidoras seu histérico cadastral e reputagdo. Como
resultado desses elevados switching costs, as taxas de juros nestas modalidades
seriam sensivelmente mais elevadas que em modalidades representando substi-
tutos préximos. Nesse sentido, cabe ressaltar que a evidéncia empirica corrobo-
ra esse entendimento. Exemplificativamente, em setembro de 2003, as taxas
médias de empréstimos para cheque especial e conta garantida situavam-se em
152,2% a.a. e 75,4% a.a., respectivamente, enquanto que as taxas médias de
crédito pessoal e financiamento de capital de giro eram de 83,9% a.a. e de
39,4% a.a., respectivamente (Nakane, 2004: 10).

De forma sintética, sugere-se entdo que tais caracteristicas poderiam
ser explicadas através de um poder de mercado por parte dos agentes econémicos
atuantes no setor bancario, que teria origem justamente nessa extragao de ren-
das informacionais dos clientes, e nos custos de transferéncia para outra institui-
cdo financeira. 1sso contribui para a elucidacdo de algumas peculiaridades do
mercado, tais como 0os mencionados elevados spreads observados entre moda-
lidades como cheque especial e conta garantida, quando contrastados com subs-
titutos proximos, bem como a cobranca de tarifas bancarias que se situam bem
acima da média internacional, e cujos valores sao reajustados em indices consi-
deravelmente superiores a inflagao.
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IL.I11. Barreiras a entrada

O poder de mercado no setor bancario estaria ligado também as bar-
reiras a entrada do setor. Nesse sentido, as barreiras a entrada mais significati-
vas citadas por estudiosos do tema dizem respeito ao estabelecimento de redes
de agéncias, economias de escala e escopo, estabelecimento de redes de trans-
feréncias eletronicas de pagamentos, existéncia de custos de transferéncia dos
clientes (switching costs) e, principalmente, as barreiras regulatérias.

Com relacéo a rede de agéncias, o entendimento geral seria de que
essa infra-estrutura continuaria sendo o principal meio de acesso a servigos ban-
carios pela populagdo e empresas de pequeno e médio porte. A internet banking
viria crescendo nos Gltimos anos, mas evidéncias empiricas demonstrariam que
0s instrumentos eletrénicos e cibernéticos seriam antes complementares que
substitutos as agéncias bancarias (Alencar e Nakane, 2004: 5-6).

As redes de postos de atendimento bancario eletrénicos seriam também
uma importante barreira & entrada. Por um lado, os custos de estabelecer uma
rede de postos de atendimento bancério eletrénico sdo muito altos. Por outro, difi-
cilmente as instituices que ja estdo no mercado tém incentivos para compartilhar
as redes existentes com novas instituicbes (Alencar e Nakane, 2004: 6).

Economias de escopo no setor bancario tém origem no fato de que os
bancos ndo apenas fazem empréstimos e recebem depoésitos, mas também tém
vendido seguros, tém ofertado previdéncia privada, dentre outras atividades
(clustering). Aqueles bancos que vendem esses servigos através de sua rede de
agéncias apresentariam vantagens de custo em relacdo a bancos com poucas
agéncias ou que ndo vendam esses servicos. Uma nova instituico que quisesse
entrar no mercado bancéario provavelmente teria de entrar com uma série de
negdcios a0 mesmo tempo para aumentar suas chances de sucesso. Observa-
se, portanto, que o clustering, além de aumentar os switching costs para 0s
clientes, aumentaria também as barreiras a entrada nesse mercado.

A existéncia de custos de transferéncia (switching costs) ja foi abor-
dada anteriormente, e refere-se ao fato de que é necessario tempo e experiéncia
para conhecer as condigdes de risco dos clientes. Segundo Marcio Nakane e
Leonardo Alencar, isso faria com que os bancos incumbentes tivessem uma
vantagem informacional sobre os clientes que tomam empréstimos em suas agén-
cias. Conforme dissemos anteriormente, a principio esses bancos nao teriam
motivos para compartilhar essas informagdes com os demais bancos. Essa van-
tagem informacional permitiria aos bancos emprestarem a menores taxas aos
bons pagadores, mantendo-o0s como clientes. Os novos bancos que quisessem
entrar no mercado ndo teriam como distinguir os clientes mais ou menos arrisca-
dos, de modo que teriam de cobrar uma taxa acima da dos bons clientes de um
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banco que ja estda no mercado, ndo conseguindo atrai-los (Alencar e Nakane:
2004: 6).

Sobre os requisitos regulatorios, o setor bancario apresenta uma grande
lista de exigéncias ao estabelecimento de novas firmas. Tais regulamentacGes en-
volvem requerimentos de capital, restri¢des a certas atividades financeiras, restri-
¢Oes a participagdes em firmas ndo financeiras, restri¢des & propriedade acionéria
do banco, contribuigdes a sistemas de seguro de deposito, dentre outros. Nesse
sentido, todas essas regulamentac¢6es podem funcionar como uma barreira efetiva
a entrada no setor. Dentre as barreiras a entrada relacionadas ao governo, estudos
internacionais (OCDE, 2000) apontam como uma das barreiras mais relevantes a
percepgdo conhecida como “muito grande para quebrar™®. Essa barreira diz res-
peito a visdo de que alguns bancos seriam muito grandes e que, por esse motivo, 0
governo ndo permitiria que fossem a faléncia. Segundo Marcio Nakane e Leonar-
do Alencar, “essa percepcéo incentivaria as maiores instituicbes a assumir certos
riscos que ndo assumiriam em outro contexto. Esse comportamento distorce a
competigdo e geraria barreiras a entrada em relacéo as instituicdes médias e pe-
guenas” (Alencar e Nakane, 2004: 6). Devido a importancia atribuida a questdo da
regulagdo do setor no presente estudo, 0 assunto sera retomado mais adiante.

A relago entre barreiras a entrada e poder de mercado é intuitiva, ndo
sendo necessario tecer longas consideracdes a respeito do assunto. Quanto maiores
forem essas barreiras, maior a facilidade para um agente econdmico exercer seu
poder de mercado. Adicionalmente, em certos casos, a barreira a entrada confunde-
se com o préprio poder de mercado, como é caso dos custos de transferéncia.

I11. Experiéncia internacional e atuacdo governamental

Feitas essas consideracdes, podemos observar que uma série de estudos
aponta para a existéncia de algumas caracteristicas peculiares inerentes ao funcio-
namento do setor bancario. Nesse sentido, uma indagacao natural sobre a questao é
se tais caracteristicas seriam uma peculiaridade do setor bancario brasileiro, ou se
elas se refeririam ao setor bancario em geral, podendo ser encontradas também em
outros paises. E caso tais caracteristicas possam de fato ser encontradas em outros
paises, resta a indagacdo sobre como eles enfrentariam essa questéo.

De fato, a analise da experiéncia internacional demonstra que fendéme-
nos similares ocorrem, em graus maiores e menores, em diversos paises do mun-
do. Isso pode ser comprovado através da rica producéo académica internacional
(Cyrnak, 1999; Mair, 1999; Northcott, 2004) sobre o setor. E analisando como a

& Traducéo livre da expressdo “too big to fail”.
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questdo é tratada em outros paises, evidencia-se a importancia que estes atribuem
a elaboragdo de uma regulagdo governamental para o setor que leve em conside-
racdo as suas caracteristicas intrinsecas, procurando maneiras de estimular a con-
corréncia entre 0s agentes econémicos e mitigar o seu poder de mercado (Stijn e
Laeven, 2004), a0 mesmo tempo em que procura manter a higidez do sistema e
evitar o risco sistémico (Goldberg, 2004: 69). Parte-se do pressuposto nesses pai-
ses, de que o fomento a concorréncia no setor seria uma tarefa inerente a prépria
consecucgdo de uma regulacéo prudencial.

Dessa forma, antes de adentrarmos nos exemplos da experiéncia in-
ternacional, cabe-nos tecer uma breve consideracéo a respeito da atuacdo go-
vernamental sobre o setor bancério e a regulacéo prudencial.

I11.1. Regulacéo prudencial e risco sisttmico

Para mitigar a possibilidade de quebras no sistema bancario, proteger
0s depositantes, bem como estimular a concorréncia no setor, o Estado langa
mao de dois instrumentos basicos: a regula¢do prudencial e a regulag&o sistémica.
Segundo Thiago Cortez, “apesar da distincdo entre regulacdo prudencial e
sistémica ser bastante utilizada na literatura, pode-se dizer que seu papel maior é
o de limitar o &mbito de utilizagdo da segunda, na medida em que existe uma
relacdo de complementaridade entre ambas. Assim, enquanto regulacéo prudencial
tem como objetivo primordial a protecdo do depositante, buscando preservar a
solvéncia, higidez, e qualidade dos servicos de cada instituicao isoladamente con-
siderada, regulagdo sistémica visa proteger o sistema bancario como um todo,
protegendo o depositante apenas indiretamente” (Cortez, 2002: 324).

A justificativa econdmica da regulacdo prudencial seria justamente a
incapacidade dos clientes dos bancos de realizarem uma anélise sobre as condi-
¢Oes financeiras da instituicdo, bem como supervisionar sua evolucdo patrimonial
dos bancos. A assimetria de informacdes é muito grande, sendo muito dificil que
tais clientes possam fazer uma boa avaliagéo a respeito das condi¢des do banco.
Em razdo disso é que o Estado, através da autoridade regulatéria competente
pelo setor, acaba criando uma série de normas a serem observadas pelos bancos
nas suas operacdes diarias, que visam garantir a consisténcia do setor, ao impor
exigéncias de capital minimo, bem como limites a concentracéo e exposicéao de
riscos frente a grupos ou setores especificos da economia.

J& a regulacdo sistémica baseia-se num conceito diferente. Conside-
rando o volume de recursos financeiros depositados, bem como nimero de
correntistas, as vezes 0s custos sociais da quebra de instituicGes financeiras
podem ser muito elevados, superando 0s custos privados, 0s quais, na maioria
das vezes ndo sdo considerados nas decisdes individuais de investimento. Nes-
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sas situacles, “caso a quebra de uma instituicdo financeira leve a uma crise
sistémica, os custos dela decorrentes ndo serdo suportados apenas pelos acionistas,
credores e depositantes da institui¢do, mas, em casos limite, por toda a socieda-
de. Crises bancérias de grandes proporcoes podem ter reflexos negativos gene-
ralizados ndo s6 em todo o sistema financeiro, como tambhém no setor real da
economia, na medida em que geram uma contracao significativa na liquidez do
sistema econdmico, podendo levar a sociedade a recessao” (Cortez, 2002: 325).

A regulagdo prudencial, conforme dito anteriormente, teria como objetivo
direto a protecdo dos depositantes contra a eventual quebra de institui¢des finan-
ceiras. Ela visaria, pelo menos diretamente, limitar os efeitos que o0s riscos assu-
midos pelos bancos nas suas atividades diarias pudessem vir a ter sobre a sol-
véncia dos mesmos, impondo quantidades minimas de capital. Assim, pode-se
dizer que a regulacdo prudencial objetivaria garantir a manutencdo das condi-
¢Bes normais em que opera 0 mercado bancério, ao controlar os riscos ordinari-
0s que envolvem a atividade bancéria (Cortez, 2002: 331).

I1.11. A funcdo da regulacdo prudencial na experiéncia internacional

Dentro da légica supracitada, muitos paises ja perceberam gque ha um
grande papel a ser desempenhado pela regulagdo prudencial também no estimu-
lo & concorréncia entre 0s bancos. Parte-se da premissa de que 0s objetivos da
regulacdo prudencial de proteger os interesses dos depositantes, “mantendo, ao
mesmo tempo, um arcabougo regulatorio que seja eficiente do ponto de vista
econdmico, se coadunam com 0s objetivos de defesa da concorréncia. Nesse
sentido, um mercado que seja competitivo, mas também transparente, pode ser
bastante Gtil como instrumento disciplinador da atividade bancaria” (Cortez, 2002:
332). Cabe ressaltar nesse aspecto, que ndo se pretende afirmar aqui que a
autoridade regulatdria deva buscar um ambiente concorrencial a qualquer custo.
A preocupagdo com o risco sistémico € legitima e deve nortear a atividade da
autoridade regulatdria também. N&do obstante, o mérito de tais paises foi justa-
mente de perceber que, dentro de um certo nivel de seguranca, deve-se procurar
também criar meios para fomentar a competicao entre 0s agentes econémicos,
bem como incentiva-la. Pode-se dizer que, nesses paises, o papel atual da regulacéo
prudencial é exatamente o de impor este nivel minimo de seguranca, e incentivar
a concorréncia como tarefa complementar a sua fungéo precipua.

Essa foi a visdo adotada quando da criacdo da Finacial Services
Authority (FSA) na Inglaterra. Apesar de ndo ser um objetivo legal da interven-
¢do governamental no mercado financeiro, o incentivo a concorréncia deve ser
considerado pelo FSA, em razdo de disposi¢do legal expressa, no exercicio de
sua funcéo de regulador do mercado (Briault, 2001 apud Cortez, 2002).
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Essa também é a visdo historicamente adotada pelas autoridades
regulatorias americanas. Conforme ja pudemos ver, a preocupagdo com o poder
de mercado dos bancos data de 1933, quando as autoridades regulatdrias, através
do Glass-Steagall Act de 1933, impuseram uma série de limitagBes quanto aos
ramos de atuacdo de uma instituicdo financeira. De forma sucinta, o ato limitou as
funcbes que poderiam ser exercidas pelos bancos nacionais, e impediu que firmas
financeiras ndo bancérias recebessem depdsitos como bancos comerciais. Tam-
bém aos bancos holding ndo era permitido adquirir controle direto ou indireto sobre
companhias que ndo fossem bancos. Os propdsitos do ato eram, além de mitigar os
efeitos do clustering e dos switching costs, evitar também bancos muito grandes
que, ao invés de propiciar maior seguranga sistémica a economia, acabavam para-
doxalmente aumentando 0s riscos sistémicos gerais, ao tornar a economia depen-
dente de alguns poucos agentes econdmicos®. Nesse mesmo sentido, vale ressal-
tar também o McFadden Act, vigente até 1994, que impunha proibicdes a que
bancos nacionais e estaduais estabelecessem agéncias além das fronteiras de seus
estados. Mais uma vez, pretendia-se evitar bancos muito grandes, com maior ca-
pacidade de apropriagdo “informacional” do cliente, bem como evitar uma con-
centracdo excessiva de mercado que favorecesse o estabelecimento de equilibrios
estratégicos anticompetitivos, tais como conluio tacito. Por fim, cabe ressaltar o
julgamento do caso U.S. vs. Philadelphia National Bank (1963), no qual as
autoridades daquele pais afirmaram expressamente pela primeira vez que o siste-
ma bancario, a despeito do risco sistémico, estaria sim sujeito & regulamentacéo
antitruste. A decisdo partiu do pressuposto de que, regulagdo prudencial e direito
antitruste eram plenamente compativeis, para ndo dizer complementares.

Assim, nos EUA vige um sistema regulatério sobre o setor em conso-
nancia com o 6rgdo antitruste. Segundo Ruy Santacruz, “isso ocorre mesmo
considerando que o0 mercado bancario dos EUA é significativamente mais com-
petitivo do que no Brasil, e, dessa maneira, a defesa da concorréncia seria me-
nos importante do que aqui. De fato, os EUA contam com cerca de 9.000 ban-
COS comerciais, em sua maioria instituicGes pequenas. Mais de 60% desse total
operam com menos de US$ 50 milhdes em depositos. Além dos bancos comer-
ciais, 0 mercado conta com aproximadamente 13.000 institui¢ces de poupanga.
Ainda assim, a preocupagdo com a competicdo € uma preocupacdo constante
das autoridades regulatérias daquele pais” (Santacruz, 2002: 305; Cyrnak, 1999).

A respeito da conciliacdo entre regulacdo prudencial e concorréncia, é
valido citar também a experiéncia do Canada. Naquele pais, cuja estrutura ban-
caria oligopolizada se assemelha muito mais a do Brasil (Mair, 2002), a autorida-
de governamental tem apresentado historicamente uma forte preocupagdo em

° O que também aumenta o risco de captura da autoridade regulatéria pelos entes regulados.
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inserir nos ditames de regulacéo prudencial, medidas voltadas a assegurar um
ambiente mais competitivo. Data de 1964 a primeira iniciativa do pais em
implementar acGes para incentivar a concorréncia no setor. Isso foi feito através
de uma comissdo real encarregada de realizar um amplo estudo sobre aquele
mercado, para que assim pudesse sugerir alternativas para fomentar a concor-
réncia no mesmo. Dentre as diversas medidas sugeridas pela comissao, e adotadas
pelo governo, pode-se citar a liberalizacéo a entrada de institui¢fes estrangeiras
no mercado, diminui¢do do capital minimo para constituicdo de bancos,
flexibilizacdo das regras de compulsorio, dentre outras. As iniciativas no sentido
de fomentar a concorréncia do setor continuaram nas décadas seguintes. Des-
tas, talvez a mais paradigmaética tenha sido a forga tarefa Mackay, implementada
em 1998, cuja func¢éo foi sugerir novas mudangas regulatdrias com a finalidade
de estimular a concorréncia do setor. Dentre as sugestdes realizadas pela forga
tarefa, pode-se citar a flexibilizag&o da legislac&o no tocante & estrutura de con-
trole do banco, terceiriza¢do do sistema de gerenciamento de caixas eletronicos,
de modo a permitir seu acesso a outros concorrentes de menor porte, bem como
nova flexibilizacdo nas exigéncias de capital minimo. Mais uma vez, nota-se a
preocupacdo da autoridade regulatéria daquele pais em aliar as preocupagdes
relativas a regulagdo prudencial e a concorréncia do setor.

Assim, pode-se observar de forma sucinta como a tarefa de regulagéo
do setor bancario é encarada em outros paises. Saliente-se que a presente ex-
planacdo tem carater exemplificativo. Essas sdo apenas algumas das diversas
experiéncias internacionais que podem ser utilizadas como exemplos de autori-
dades regulatérias intervindo no setor no sentido de fomentar a concorréncia no
setor bancério (OCDE, 2000).

IV. A autoridade regulatdria brasileira — O banco central

Feitas essas consideracgdes a respeito das formas de atuagdo das auto-
ridades regulatorias no setor bancério, da experiéncia internacional de alianca da
regulacdo prudencial & defesa da concorréncia, bem como a diferenciacéo entre
regulacdo prudencial e regulacdo sistémica, resta a indagagéo a respeito sobre
como a autoridade regulatéria competente pelo setor no Brasil — 0 BACEN -
estaria enfrentando a questao®.

10 Antes de adentrarmos essa questdo especificamente, cabe-nos fazer uma ressalva
importante. O que esta sendo debatido aqui ndo é quem teria a competéncia para analisar
atos com potencial de efeitos anticoncorrenciais, qual seja, 0 CADE ou 0 BACEN.
Essa questdo, cujo momento paradigmatico foi o Caso Finasa Seguradora (2001), e que
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Com efeito, a atuacdo do BACEN no setor bancério brasileiro tem
sido objeto de muitas criticas veiculadas na doutrina econdmica e juridica sobre
0 assunto (Saloméo, 1999, 2002; Coutinho, 1999; Santacruz, 2002; Salgado,
2005) . Essas criticas, de modo geral, dirigem-se & forma de atuacédo do BACEN
no mercado, que seria excessivamente focada na questdo do risco sistémico,
relevando quase que por completo a questdo concorrencial.

Dentre as recriminacfes a atuagao do 6rgdo, a principal delas refere-se
a sua politica assumidamente concentradora. Esse viés concentrador na regulagdo
do BACEN esté fortemente ligado a uma concepgdo de que, com um ndmero
pequeno de bancos, mas grandes em porte econdmico, o sistema bancério seria
mais sélido, e poderia resistir melhor a adversidades sistémicas. Assim, desde sua
criagdo, podemos notar um carater concentrador nas politicas do BACEN para o
setor. Nesse sentido, vale mencionar o sistema de “Cartas-Patente” para a abertu-

infelizmente acabou se tornando o foco praticamente exclusivo do debate juridico sobre
concorréncia no setor bancario, ndo constitui o objeto deste trabalho. Com efeito, conforme
pudemos demonstrar ao longo do trabalho, a premissa aqui utilizada é de que o fomento
a concorréncia constituiria funcao intrinseca da regulacdo prudencial aplicada pelos
entes regulatorios sobre o setor bancario. A prépria Lei 4.595/64, diploma legal que criou
0 BACEN, estipularia claramente no seu art.18, §2°, a competéncia do 6rgéo para regular
as condi¢des de concorréncia entre instituigdes financeiras. Saliente-se que tal disposicao
em nada colide com a competéncia atribuida pela Lei 8.884/94 ao CADE para prevencéo e
repressdo as infragdes contra a ordem econdmica. Esta estipula somente que, além do
CADE, o BACEN também deve observar nos seus atos, uma preocupagdo com a
concorréncia no setor, inerente a propria regulagio prudencial que lhe compete. E
indisputavel, portanto, a intencdo do legislador brasileiro em inserir na regulagdo
prudencial a preocupacdo com a manutengdo de um ambiente competitivo.

1 A respeito da atuagdo do BACEN no setor bancério, vale mencionar as considerages do
Professor Calixto Salomé&o: “Apesar dessa clara defini¢do de principios, que sugere por todas
as razdes uma clara definicdo e aplicacdo da disciplina regulamentar, essa ndo tem sido a
tonica da atuagéo regulamentar e fiscalizatora do BACEN. E extremamente dificil encontrar na
regulacdo do BACEN regras que regulamentam a concorréncia. As poucas encontraveis
versam sobre temas relativamente neutros no tocante contra ilicitos concorrenciais.
Exemplificativamente pode ser citada a resolugéo CMN 1.064 de 5 de dezembro de 1985, que
libera a cobranca de quaisquer taxas de juros pelos Bancos Comerciais. Esse normativo nada
mais fez que positivar prética ja corrente e reconhecida pelos tribunais. De outro lado, abun-
dam os exemplos de regulacéo claramente anticoncorrencial promulgada pelo BACEN, que
tomado pelo moto universal e mal explicado da globalizacdo e mal interpretada a relacdo entre
tamanho ou porte das instituices e seguranca para os poupadores, adota a politica regula-
mentar claramente privilegiadora e até indutora da fornacdo de grandes conglomerados e
exclusdo de pequenas empresas do mercado.” (Salomé&o, 1999: 358)
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ra de bancos, implementado quando da criacdo da autarquia. Naquela época, para
se abrir um banco, uma determinada carteira, ou uma agéncia, era necessario
antes comprar os “pontos” correspondentes. O total de pontos variava muito pou-
co, portanto, o sistema funcionava como um oligopolio (Troster, 1999: 340). No
inicio da década de 70, tal politica se acirrou. A época, 0 BACEN instituiu uma
regulamentacdo pela qual trocavam-se cinco cartas-patente de companhias de
crédito, financiamento e investimentos, por uma carta patente de Banco de Inves-
timentos. Permutavam-se cartas-patente de instituigdes financeiras por cartas-
patente de agéncias, segundo um engenhoso sistema de pontuacéo, tudo a condu-
zir a uma concentracao bancéria. E de fato tal efeito concentrador pdde ser aferi-
do pela diminui¢&o do numero de instituicbes entre 1964 e 1988, quando a Consti-
tuicdo aboliu os “pontos” do sistema bancério nacional. Segundo dados do proprio
BACEN, havia 336 bancos existentes no Brasil em 1964, e quando a nova Cons-
tituicdo foi promulgada, esse nimero havia se reduzido para 106 (Castrucci, 1999).
Saliente-se ainda as fortes restri¢des & entrada de capitais estrangeiros no Sistema
Financeiro Nacional vigentes nesse periodo. Havia limitacéo de 33% de participa-
¢éo no capital votante de Bancos de Investimentos e 50% sobre o capital total.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, passou a vigorar o livre
acesso ao sistema bancario por aqueles que apresentassem aptiddo e competéncia
para tal. Assim, naturalmente surgiram expectativas de que aumentaria também o
namero de bancos no setor bancario nacional. A despeito de ter havido um acrésci-
mo no ntmero de bancos atuantes no setor, a politica do BACEN continuou tendo
um carater marcadamente concentrador. Nesse sentido, como ndo havia mais o
sistema de cartas-patente, 0 BACEN passou a atuar no mercado com outros instru-
mentos, tais como o capital minimo para abertura de bancos, aumentos no requeri-
mento de capital operacional dos bancos, compulsério, dentre outros'2.

A titulo exemplificativo, podemos mencionar alguns dos requisitos im-
postos pelo BACEN pelo setor, que sdo freqlientemente associados a um viés

12#A causa para o fraco desempenho dos bancos brasileiros com a estimulagéo pode ser
achada na politica bancaria adotada. A mesma possui um notado viés concentrador e
uma administracéo publica miope. Por um lado, com a Resolugéo 2.099 de agosto de 1994,
0 Banco Central, surpreendentemente subiu o nivel de capital minimo dos bancos de
forma subita e sem critérios conhecidos de mais de meia centena de bancos, fragilizando-
se, e por outro a retirada de liquidez dos bancos foi desproporcional. A Resolugdo 2.099
introduziu novas restricdes que favoreceram os grandes bancos: a) fixou o desprendimento
de capital para as agéncias bancarias; b) estabeleceu niveis de capital minimo para operar
tipos diferentes de ativos; ¢) aumentou o nivel absoluto de capital minimo para operar
uma instituicdo financeira; d) imp6s um periodo extremamente curto para que os bancos
pequenos se adapatassem.” (Troster, 1999: 345)
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concentrador na atuacdo da autarquia. Seriam eles: o capital minimo para aber-
tura de bancos e para que estes possam se manter em funcionamento, o compul-
sorio, e 0 ja mencionado clustering.

IV.l. O capital minimo

No Brasil, para abrir um banco, é necessario um capital absoluto de 15
milhGes. A titulo comparativo com outros paises, vale mencionar que nos EUA
ndo ha nenhuma regra de capital absoluto para abertura de bancos. Com dois
milhGes de délares, consegue-se abrir um banco. Na Europa, a exigéncia é de
cerca de cinco milhdes de Euros (Troster, 2002: 345). Ndo se tem noticia de
justificativas apresentadas pelo BACEN sobre o porqué dessa disparidade de
valores de capital minimo, bem como porque o Brasil precisaria ter exigéncias
superiores a outros paises.

Adicionalmente as exigéncias absolutas de capital, ha também as exi-
géncias minimas de patrimbnio pessoal do controlador ou dos acionistas
controladores para se abrir um banco. Esse ponto é uma peculiaridade brasileira.
Para se abrir um banco no Brasil, ha a exigéncia minima do patriménio pessoal
do controlador ou dos acionistas controladores de 220% da exigibilidade de capi-
tal minimo das institui¢ces controladas, que se sobrepde as exigéncias do capital
minimo da instituicdo. Tais exigéncias superam as proprias recomendagdes de
indices de alavancagem do acordo de Basiléia (Castrucci, 1999: 382)%. E intui-
tivaa conclusdo de que, com esses niveis de capital minimo, diminui a quantidade
de agentes econémicos habilitados a entrar nesse mercado.

Além do capital minimo para abertura de bancos, ha também limites de
capital para que os bancos possam continuar operando no mercado. Com rela-
¢ao a estes requerimentos, cabe ressaltar as mudangas repentinas implementadas
pelo BACEN em 1995. Subitamente, um banco, que precisava da quantia de 4
milhGes de reais para operar no mercado, em oito meses passou a precisar de 7
a 8 milhGes de reais, dependendo da quantidade de carteiras. InstituicGes efici-
entes, solventes e viaveis economicamente, de uma hora para outra, tornaram-
se inviaveis. Segundo Roberto Luis Troster, referindo-se ao caso em questéo, “o
Banco Central falou: quem tiver um banco abaixo de 8 milhdes tem que se asso-
ciar ou fechar em oito meses (...) Muitas instituicGes que ndo tinham vocacao
para crescer, fecharam de uma hora para outra” (Troster, 1999: 345).

3 Arespeito das exigéncias do BACEN sobre capital minimo, Castrucci sentencia; “Enfim,
tudo aimpedir a livre entrada no mercado ou o crescimento daqueles com menos recursos,
gue ja la estdo e que dispdem de aptiddo e competéncia”. (Castrucci, 1999: 382)
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IV.II. O compulsério

Outro exemplo associado a uma politica concentradora do BACEN
seria 0 compulsério. No primeiro ano do Plano Real, o BACEN divulgou mais de
guarenta normas versando sobre recolhimento compulsério que incidia sobre
uma dezena de modalidades diferentes — dep6sitos a prazo, empréstimo, garan-
tias prestadas, dentre outros. Em 30 de junho de 1994 eram necessarios 28,8%
dos depdsitos a vista mais depdsitos a prazo e letras de cdmbio para cobrir os
recolhimentos compulsérios de Institui¢cbes Financeiras no Banco Central, em
apenas 6 meses esse valor subiu para 65,8%. Atualmente, o nivel de reservas
compulsdrias pode chegar até 100%, dependendo do tipo de recurso; depositos a
vista sofrem recolhimento compulsério ndo remunerado de 75%. Os bancos tém
maior liberdade para aplicar apenas os recursos depositados a prazo fixo (Coutinho,
1999: 218).

Segundo Calixto Saloméo, “estabelecimento de uma regra de compul-
sorio cria um desbalanceamento nas condi¢Bes de concorréncia, caso seja apli-
cado de forma Unica. No Brasil, existem diferencas entre tipos de bancos, mas
n&o existe diferenca de valor compulsério para valor do capital. E evidente que
um banco pequeno, com o compulsério sendo baseado no valor do capital e a
aliquota sendo igual, fica com muito menos liberdade de atuagdo do que um
banco grande” (Calixto, 1999: 125). Segundo o autor, a politica do compulsorio,
aplicada absolutamente de forma unitéria, sem variagdo de taxas, causa fortes
distor¢Oes na concorréncia. Adicionalmente, ressalta-se que estudos econémicos
(Levich, 1990; Weiner, 1992) indicam uma importancia cada vez menor na im-
portancia do compulsério. A utilidade deste instrumento como controle da liquidez
e da politica monetaria é altamente discutivel. Paises como a Suica, Nova Zelandia,
Bélgica, Dinamarca, Australia e Canadé ja aboliram esse mecanismo em fungéo
de sua pouca utilidade e efeitos perversos sobre a concorréncia®.

IV.I1I. O clustering

Um outro ponto que é alvo de freqlientes criticas ao BACEN é sua
permissividade com relacéo ao leque de atividades de um banco. Conforme ja pude-
mos ver, quanto maior o nimero de atividades que um banco exerce, maior o poder de
mercado que ele passa a deter em relacdo a seu cliente (clustering). O efeito é agra-

14 Qutrossim, cabe salientar também que ja em 1931 o comité sobre reservas bancérias dos
Estados Unidos (“Committe on Bank Reserves of the Federal Reserve System”) assumiu
posicdo de que as reservas ndo eram necessarias para preservar a liquidez dos bancos
individualmente.
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vado pelo fato de clientes de varejo e empresas de pequeno e médio porte concentra-
rem suas atividades bancérias em uma so instituicdo. Quando o banco exerce diversas
atividades, potencializa sua capacidade de “apropriagéo” informacional do cliente. Adi-
cionalmente, aumenta consideravelmente os efeitos dos switching costs para 0 mes-
mo. E justamente em raz&o disso que paises como EUA, Inglaterra e Canada impdem
uma série de limitagBes com relacdo as atividades bancérias. No Brasil a situacdo é a
oposta. Por acreditar que bancos maiores séo necessariamente bancos mais fortes, 0
BACEN da ampla liberdade para os bancos exercerem uma série de atividades que
ndo estdo ligadas necessariamente ao seu core business, tais como previdéncia priva-
da, seguros, capitalizacdo, corretoras de valores, dentre outros.

Um ponto paradoxal nessa questdo, é que o BACEN sempre justificou
sua politica concentradora através de sua convicgao de que, instituicbes maiores e
mais fortes seriam mais estaveis e resistentes a crises. Nao obstante, mesmo com
essa preocupacao historica, a autoridade regulatoria ndo conseguiu evitar a crise
bancéria advinda da estabilizacdo econdmica em 1994. Nessa época, apesar do
setor contar com institui¢des supostamente fortes e estaveis, coube ao governo
salvar as instituicBes financeiras do colapso através do Programa de Estimulo a
Reestruturagdo e ao Sistema Financeiro (PROER). A ajuda concedida pelo gover-
no a época foi de um custo aproximado de 4% do PIB (Horta, 1999: 237). E pelo
fato destes terem passado anos auferido lucros espetaculares com a inflag&o, e
pelo alto custo do programa as finangas publicas, obviamente que o referido pro-
grama foi objeto de muitas criticas por parte de estudiosos do assunto e pela soci-
edade em geral. A época, 0 BACEN justificou o auxilio afirmando que néo poderia
deixar institui¢des grandes, tais como o Banco Nacional, quebrarem, pois os preju-
izos decorrentes do risco sistémico seriam incalculaveis. A despeito da legitimida-
de do argumento, restou a indagagdo sobre qual teria sido a utilidade da politica
concentradora do BACEN, focada na prevencdo de riscos sistémicos, se, quando
havia uma crise, 0 governo tinha que socorrer as instituigdes financeiras (Tavares,
1996). Adicionalmente, é inevitavel o questionamento sobre se seria necessaria
tamanha preocupacao do governo com alguns poucos bancos, tal como enunciado
na justificativa do BACEN, se o setor bancario ndo fosse tdo concentrado, e com
institui¢des tdo grandes. Nesse sentido, vale mencionar a licdo de Calixto Saloméo,
segundo o qual “a prote¢do da poupanca popular, objetivo chave da atua¢do das
autoridades de tutela do Sistema Financeiro Nacional — SFN, é perfeitamente com-
pativel com os objetivos concorrenciais (...). A excessiva concentracao de institui-
¢Oes financeiras, ao invés de diminuir aumenta os riscos para a poupanga popular.
Quanto maior for o tamanho de uma instituicdo financeira, tanto maiores e mais
sérios serdo 0s prejuizos causados por suas dificuldades e por sua quebra. Dessa
forma, uma politica coerente de protecdo a poupanca popular deve levar em con-
sideracdo o dado concorrencial” (Saloméo, 1999: 357).
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Estudos econbmicos recentes (OCDE, 2000) tém demonstrado 0s peri-
gos de uma politica sistemética de concentragdo bancéria de forma a evitar a
quebra de institui¢des financeiras como um caso paradoxal, que pode causar efei-
tos contrarios aos desejados, na medida em que sinaliza uma solug&o fora do mer-
cado para crises de solvéncia, e conseqlientemente, estimula estratégias excessi-
vamente arriscadas, 0 chamado risco moral®. Crescem também os riscos de cap-
tura da autoridade regulatéria pelos entes regulados, na medida em que estes tém
consciéncia da importancia que aquela Ihes atribui, aumentando assim seu poder
de barganha perante a mesma. Observa-se, portanto, que a politica do BACEN
focada excessivamente no risco sistémico, traz consigo uma série de paradoxos.

Ha criticas também de que a atuacdo do BACEN estaria aumentando
muito as barreiras a entrada no setor. Isso ocorreria de forma direta, através da
variedade de barreiras regulatérias impostas e que ja foram mencionadas, como de
forma indireta, através dos proprios reflexos da sua regula¢do no setor. Com efeito,
ao prestigiar a manutengdo de bancos grandes, e supostamente fortes, 0 BACEN
aumentaria as barreiras a entrada de forma indireta, pois, para poder competir em pé
de igualdade no setor, qualquer potencial entrante precisaria entrar no mercado con-
tando com um porte similar. Conforme vimos, a rede bancaria é uma das principais
barreiras & entrada no setor. Nesse sentido, qualquer instituicdo que queira entrar no
mercado precisaria de antemao ter capacidade financeira para poder bancar a mes-
ma estrutura. I1sso diminui o grau de contestabilidade do mercado, e ofereceria espa-
CO para que 0s agentes econdmicos pudessem desfrutar de seu poder de mercado® .

Segundo Ruy Santacruz, “o viés da atividade do BACEN, com énfase
excessivo no risco sistémico é fruto da falta de uma maior reflexdo acerca da

5 Risco moral, ou moral hazard, designa o comportamento que aumenta a probabilidade
de ocorréncia de evento contra o qual o agente esta segurado ou protegido.

16 Um caso paradigmatico nesse aspecto foi a privatizacio do Banespa. A ocasio, 0
lance minimo para a aquisicao de 60% do capital votante do Banespa era de R$ 1,85
bilh&o. O vencedor do leildo foi o Banco Santander, com um lance de R$ 7,05 bilhdes. O
segundo e o terceiro colocados foram o Unibanco e o Bradesco, com lances de R$ 2,1
bilhdes e R$ 1,86 bilhdo, respectivamente. Ao explicar o lance consideravelmente superi-
or ao dos concorrentes no leildo, o banco espanhol justificou que, para concorrer em pé
de igualdade com os bancos nacionais, precisava ter uma carteira de clientes e uma rede
de agéncias que rivalizasse com a dos maiores players nacionais. Esse era o principal
atrativo do Banespa para o Santander. Dessa forma, o lance do leildo foi calculado a partir
dos custos que este Gltimo teria para construir aquela mesma rede que o Banespa ja
dispunha. Observe-se que Bradesco e Unibanco, por ja terem essa estrutura, realizaram
lances muito préximos do lance minimo. Esse é um caso interessante para observar na
prética, a precificacdo das barreiras a entrada no mercado brasileiro.
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interacdo entre a regulacdo de mercado estrito senso e a defesa da concorrén-
cia, tal como acontece ja ha algum tempo em outros paises. Diferentemente da
visdo do BACEN, nas maiores economias do planeta o mercado bancério convi-
ve harmoniosamente com a intervengdo do poder regulador, visando a preven-
¢ao de riscos sistémicos, e a implementacéo de politicas voltadas ao estimulo da
concorréncia.” O autor complementa a critica afirmando que, “como conseq(i-
éncia, no Brasil, a sociedade abre mao de um setor bancario mais competitivo,
que certamente redundaria em servi¢os mais baratos e melhores, uma vez que a
leitura enviesada do BACEN a respeito do que deveria ser a atuagdo de um
orgdo regulador privilegia, por exemplo, a concentragdo de mercado”. Esse vies
concentrador da politica do BACEN, conforme dissemos, é fruto de uma con-
cepcdo de que tal estrutura teoricamente proporcionaria um ambiente mais se-
guro do ponto de vista sistémico'’ (Santacruz, 2002: 305).

O prejuizo a sociedade derivado dessa visdo enviesada do BACEN na
sua atividade regulatéria, conforme visto, demonstrar-se-ia na criagao de restri-
¢Oes a concorréncia de toda a sorte, tais como restri¢des sobre os mercados de
atuacdo e sobre a estrutura societaria dos bancos, restricbes sobre as carteiras,
exigéncias de adequag&o de capital, reservas compulsorias, restricdes sobre aber-
tura de subsidiarias, sobre a entrada de capital estrangeiro, sobre a politica de
precos, dentre outros (Santacruz, 2002: 305).

O maior exemplo disso nos Ultimos anos talvez tenha sido o conflito de
competéncia na analise de fusdes e aquisicdes entre CADE e BACEN, onde a
visdo exclusivamente sistémica deste dltimo pretendeu afastar a busca por parte
da autoridade antitruste da manutengdo do ambiente competitivo, que, conforme
vimos, é totalmente compativel com a visdo prudencial. De fato, a simples inter-
pretacdo de que existiria antagonismo entre a visao sistémica e antitruste na inter-
vencdo do poder publico no setor bancério ja denotaria um equivoco da autoridade
regulatéria a respeito de isenc¢Oes antitruste decorrentes de risco sistémico, e da
importancia da concorréncia como instrumento conexo a regulagao prudencial.

O fato € que esses dois instrumentos de intervencdo do poder publico
no mercado bancario se complementam, ou pelo menos, deveriam se comple-
mentar. “O estimulo a competi¢cdo em todo e qualquer setor econdémico produz
resultados positivos em termos de eficiéncia econdmica, que se reflete em ban-

17‘Sem que macule toda regulamentacdo do Banco Central que, obviamente, € necessaria
e boa em se tratando de garantia da higidez do sistema, repito: toda vez que ha um ponto
de conflito entre a aparente garantia de seguranca e concorréncia, o Banco Central tem
optado por essa, na minha nomenclatura, garantia de seguranca unifocal, direcionada
apenas a um ponto, esquecendo a concorréncia e criando graves problemas para o
sistema.” (grifo nosso) (Saloméo, 1999: 126)
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cos mais capazes de enfrentar desafios de mercado. Nesse sentido, a regulagéo
do BACEN deveria considerar todos os aspectos da intervencdo de maneira
integrada. Por outro lado, a seguranca do sistema é fundamental para a retoma-
da de decisdo empresarial eficiente, 0 que, por sua vez, gera um ambiente com-
petitivo saudavel” (Santacruz, 2002: 304).

V. Conclusao

Ao longo deste trabalho, pudemos ver que, devido ao comportamento
de certos indicadores do setor bancario, este tem sido um freqliente alvo de
criticas por parte da sociedade. Tais criticas relacionam em grande parte esses
indicadores a uma suposta falta de concorréncia no setor. Nesse sentido, diver-
sos estudos econdmicos tém sido realizados, encontrando evidéncias empiricas
que atestam que, de fato, haveria distor¢cdes na forma como esses agentes
econdmicos competem entre si. E a despeito do amplo tratamento econdmico
sobre a matéria, pode-se dizer que ela ainda ndo foi objeto de uma anélise
exauriente no meio juridico. Dessa forma, o objetivo deste trabalho foi justamen-
te procurar sugerir, sob uma perspectiva juridica, que tais caracteristicas eviden-
ciadas no setor bancario poderiam ser explicadas, em parte, por fatores intrinse-
cos e inerentes ao setor, bem como fatores externos, advindos da regulacéo que
Ihe é direcionada. Nesse sentido, pudemos encontrar trés hipoteses basicas que
ajudariam a explicar as peculiaridades do setor bancario brasileiro.

A primeira hipétese utilizada foi a de que a concorréncia no setor banca-
rio brasileiro estaria aquém do seu potencial, em funcéo de caracteristicas intrinse-
cas ao mesmo. Essas caracteristicas provocariam uma diminuicao do estimulo &
concorréncia entre os agentes econdmicos, bem como lhes atribuiria poder
econdmico suficiente para cobrar pregos acima das margens competitivas.

A segunda hipétese do trabalho foi de que tais caracteristicas seriam
inerentes ao prdprio funcionamento do setor, ndo consistindo numa especificidade
brasileira. Nesse aspecto, caberia a autoridade regulatdria adotar medidas no
sentido de incentivar a concorréncia e mitigar esse poder de mercado, como
funcdo complementar a regulacdo prudencial, tal como demonstra a ampla ex-
periéncia internacional sobre o assunto.

A terceira e Gltima hipétese do trabalho foi de que, no Brasil, a autori-
dade competente pela regulacéo do setor estaria excessivamente focada na pre-
vencao do risco sistémico, ndo atuando na questdo da concorréncia, propiciando
assim condicOes para que 0s agentes econdémicos pudessem exercer seu poder
econdbmico com maior liberdade. Tal politica de atuagdo contribuiria para uma
potencializacdo dos efeitos adversos causados pelas caracteristicas menciona-
das na primeira hip6tese. Adicionalmente, sua forma de atuacdo teria efeitos
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paradoxais, pois ao focar-se somente no risco sistémico, descuidando-se do as-
pecto concorrencial como fator complementar a regulacéo prudencial, a autori-
dade regulatoria aumentaria o risco moral (moral hazard) na atuagdo dos ban-
cos, bem como os riscos de captura da autoridade pelos interesses dos entes
regulados, o0 que, conseqlientemente, acabaria aumentando os riscos do setor
como um todo.

E importante salientar que n&o se pretende afirmar que as hipdteses
aqui mencionadas esgotariam a explicacdo a respeito do comportamento dos
indicadores do setor, tais como spread bancario, valores das tarifas e os lucros
dos bancos. Conforme dissemos desde o inicio deste trabalho, as proposicoes
langadas aqui procuram apenas sugerir que essas caracteristicas ajudariam a
explicar as peculiaridades do setor bancario brasileiro. Com efeito, além do que
foi exposto, ha diversos fatores que devem ser considerados na explicacéo de
cada um desses itens. No caso do spread bancério, por exemplo, inegavel a
influéncia do governo como vultoso tomador de crédito bancério, na explicacdo
sobre a resisténcia a quedas do mesmo. O propoésito deste trabalho foi somente
de demonstrar que, além de todos os fatores tradicionalmente citados na explica-
cao de tais itens, as caracteristicas internas da concorréncia no setor, e a regulacéo
que lhe é direcionada também devem ser consideradas.

A titulo conclusivo, cabe ressaltar também que o presente trabalho ndo
possui nenhuma pretensdo de esgotar o tema. Cada uma das hipdteses enunciadas
pode e deve ser objeto de andlise detalhada com vistas a avaliar como elas contri-
buiriam para a explicagdo do fendmeno bancério brasileiro. O propdsito deste tra-
balho é somente o de fomentar o debate no meio juridico a respeito da concorrén-
cia num setor tdo importante para o desenvolvimento da economia do pais.
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DEFESA DA CONCORRENCIA NOS SETORES REGULADOS: LI-
MITES E POTENCIALIDADES DO DIREITO CONCORRENCIAL

Murilo Otavio Lubambo de Melo*
1. Introducéo

A partir do ordenamento juridico brasileiro, este trabalho se fixa nos se-
guintes pontos principais: qual o &mbito de validade da Lei 8.884/94? E o direito da
concorréncia aplicavel aos setores regulados? Havera peculiaridades nessa aplica-
¢ao0? A partir de quais critérios normativos e jurisprudenciais devem se conciliar as
finalidades das politicas publicas regulatérias e concorrenciais? Como adequar ao
modelo brasileiro as contribuigBes da doutrina e jurisprudéncia comparada?

Na segunda parte, buscar-se-do subsidios para contribuir com as se-
guintes questdes: qual deve ser relagdo das autoridades concorrenciais com a
normativa setorial? Qual o papel das autoridades antitruste na promocéo da con-
corréncia nos setores regulados? Quais 0s instrumentos disponiveis para fazé-
l0? Quais 0s mecanismos de controle das normas setoriais que possibilitem pra-
ticas anticompetitivas?

2. Regulacéo e concorréncia: excludentes ou complementares?

E atualmente difundida a relagio de complementaridade entre as
figuras da regulacdo e da concorréncia. Ambas tém no conceito de eficiéncia
econbmica ponto em comum. (POSSAS, 2002). Para Marques Neto (2005, p.
71), a suposta contradigdo essencial entre concorréncia e intervencdo estatal
desaparece, pois se passa a admitir a possibilidade de existir intervengéo
regulatoria estatal em setores abertos a competi¢cdo bem como aparecem mode-
los de regulagdo para a competicdo, voltados a introduzir a concorréncia em
setores antes fechados a ela.

Mercados ou setores regulados sdo aqueles em que nao ha condi-
¢Oes econbmicas, por razdes histdricas, estruturais ou meramente politicas, de
se estabelecer regime de plena competicdo. A fungdo do ente regulador é emu-
lar a concorréncia. Nos mercados regulados maduros, a regulacdo vai cedendo

! Bacharel pela Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Bolsista CNPg em Regulagéo e
Concorréncia. Extensdo (set.03-fev.04) em Derecho Comunitario e Econémico pela
Universidad de Salamanca - Espafia. Aprovado para Curso de Formacdo ENAP para o
cargo de Especialista em Politicas Publicas e Gestdo (Regulacdo). Contato:
murilo_lubambo@yahoo.com
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aos poucos espaco a concorréncia. Como recorda Arifio Ortiz (1999, p. 561-
562), 0 novo sentido da regula¢do econdémica, conforme o mercado “tratara de
ofrecer incentivos que empujen a las empresas a operar mas eficientemen-
te, obteniendo asi una mayor cuota de mercado o un mayor beneficio.”

Oliveira & Rodas (2004, p. 134) ja reconhecem que praticamente to-
dos os mercados sdo submetidos a alguma forma de regulacéo, mas a atencéo
maior deve ser dirigida aos mercados que estdo sob regime de monop6lio natu-
ral, necessitando de ag&o regulatdria estrita. Para Nusdeo (2002, p. 162), a razéo
da denominacéo “setores regulados” est& no fato de que a organizacao de tais
setores engloba controles a entrada de agente econémicos no mercado, através
dos mecanismos de concessdo, permissao e autorizag&o.

Tanto nos servigcos publicos como nas atividades econdmicas strictu
sensu ha alguma incidéncia de regulacao estatal, variando tdo somente a profun-
didade e a intensidade dessa carga regulatéria (MARQUES NETO, 2003, p.
75). A regulacdo sera sempre necessaria, mas deve ser somente a imprescindi-
vel, subsidiaria e complementar ao mercado. (ARINO ORTIZ, 1999, p. 565).

A moderna teoria da regulacao, que incorpora preocupacgdes de ordem
mais geral, tende a desenvolver mecanismos que gerem a convergéncia do
antitruste com a regulacdo. Dentro dessa perspectiva de complementaridade,
cumpre analisar quais sdo as problematicas juridicas que se pdem dentro da
relagéo entre regulagdo e concorréncia ?, mais especificamente, como se daréo
a interpretacdo e aplicagdo das normas da concorréncia nos setores regulados.

3. Protecéo juridica da concorréncia nos setores regulados
3.1. Abrangéncia e limites da lei

O direito da concorréncia, cuja norma base é a Lei 8.884/94, derivada
dos principios constitucionais da ordem econdmica, é aplicavel a todos os setores
da economia inclusive aos setores regulados. Os servicos publicos sdo espécie
de atividade econdmica em sentido amplo, e juntamente com o regime de explo-
racao da propriedade publica formam o cerne dos setores regulados (GRAU,
2000, p. 140). Portanto, €é legitima a aplicagdo dos principios da ordem econdmica
a estes servicos. Nessa linha, vale citar as ponderagdes de Grau (2000, p. 238):

As regras da Lei 8.884/94 conferem concrecdo aos principios da
liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, da funcéo social da propri-

2 Para visdo mais aprofundada e abrangente da relacdo juridica entre regulacéo e
concorréncia, ver Murilo Melo (2005b).
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edade, da defesa dos consumidores e da repressdo ao abuso do poder
econbmico, tudo em coeréncia com a ideologia constitucional adotada pela
Constituicdo de 1988. Esses principios coexistem harmonicamente entre si,
conformando-se, mutuamente, uns aos outros.

A dupla face do principio livre competic&o, enquanto principio constitu-
cional e exteriorizagdo do interesse publico, faz com que 0 mesmo goze “de um
escudo de supremacia, quando confrontado com outras aspiracfes de origem
ndo tdo altaneira.” (FERRAZ, 2003, p. 210).

N&o obstante a existéncia de outros tipos de atividades econémicas
reguladas por entes especificos, sejam agéncias reguladoras ou o proprio poder
executivo, as maiores discussdes a respeito da aplicacdo do direito antitruste se
referem aos setores de infra-estrutura 2, por suas caracteristicas especificas
derivadas da transicdo operada a partir da década de 90.

Segundo o artigo 15 da Lei 8.884/94, tal diploma normativo se aplica as
pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associacOes de entidades de pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam
atividade sob regime de monopdlio legal.

As pessoas juridicas de direito privado, foco tradicional das normas antitruste,
devem ter a consciéncia que Ihes sao aplicaveis independentemente tanto as normas
concorrenciais quanto as setoriais. No que se refere as pessoas juridicas de direito
publico, o entendimento mais razoavel do citado artigo, compartilhado por Fonseca
(2001, p. 89), data venia *, é que tal sujeicdo ndo so se refere aos entes que devem
zelar pela aplicacdo da lei, mas principalmente aos agentes ativos da infracdo
econdmica. Logo, também as pessoas juridicas de direito publico incluindo as autarquias
especiais poderiam em tese ser sujeitos ativos das infragdes.

3.2. Setores regulados e direito concorrencial: espagos de atuagao

Quanto a submisséao de setores regulados ao sistema de protecdo da

% Energia, Telecomunicaces, Petroleo e G&s, Transportes Terrestres e Aquéaticos, sobre
0s quais atuam respectivamente a ANEEL, ANATEL, ANP, ANTT e ANTAQ. Nesses
setores, “la privatizacion y la liberalizacion se han visto acompafiadas de un nuevo
modelo de regulacion para la competencia.” (ARINO ORTIZ, 1999, p. 560).

“Para Coelho (1995, p. 41) “areferéncia as pessoas juridicas de direito pablico ndo deve
ser necessariamente entendida como a definicdo de um género de agente ativo de infragdo
contra a ordem econdmica, mas sim considerada no amplo universo das pessoas em
relagdo as quais a lei se aplica, ndo necessariamente para submeté-las a san¢des.”
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concorréncia, Aragdo (2004, p. 294) tenta tracar algumas diretrizes gerais. Afir-
ma que se a lei for explicita quanto a submissao, deveria ser seguida a risca. Se
esta silenciar, as autoridades antitruste seriam competentes. No caso dos servi-
¢cos publicos, em que ha particularidades e dificuldades para implantacdo da com-
peticdo, propde ele que a Ultima palavra seja da agéncia, j& que esta teria que
equilibrar os objetivos regulatérios.

Para Bruna (2003, p. 27-28), para fins de aplicacdo do direito da con-
corréncia ndo mais se dividem os mercados entre regulados e ndo-regulados. Na
analise da questéo, impde-se investigar qual o espago existente para a livre atuagéo
dos agentes econdmicos, segundo sua discri¢cdo, no &mbito da regulamentacéo
setorial, pois ai as normas de protecéo a livre concorréncia sdo sempre passiveis
de aplicagdo. A questdo é saber se os comportamentos devem ser regulados
pela disciplina setorial, ou “regulados” pelo Direito Concorrencial, ou seja, pelas
normas atinentes a restauracdo ou & manutencao da liberdade de mercado.

O ente regulador usard a normativa setorial para introduzir
gradativamente a concorréncia, através de varios mecanismos para a constitui-
cdo de espacos de conduta, nos quais os entes regulados terdo liberdade de
atuacdo. Dentro desses espacos nos setores regulados, as praticas
anticompetitivas sdo, como visto acima, principalmente, praticas restritivas verti-
cais, que pressupdem comportamento discriminat6rio (ou as vezes predatério)
entre empresas que atuam em mercados relacionados verticalmente. (POSSAS,
2002, p. 67-68). Assim, é exatamente nesses espacos abertos que as autoridades
concorrenciais devem atuar.

A funcdo de regulacdo prudencial dos setores realizada pelas autorida-
des de regulacdo ndo conflita com a funcédo de adjudicacdo concorrencial reali-
zada pelas autoridades de concorréncia. Portanto, ndo ha conflito entre a atuacéo
do CADE e das agéncias setoriais. Também ndo cabe cogitar da preponderan-
cia de uma ou outra legislagdo, antitruste ou regulatéria, pela simples razdo de
gue os campos de atuagdo sdo delimitados, ainda que complementares. Acres-
centa o Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva ® que a atividade judicante do
CADE néo pode ficar condicionada a existéncia ou ndo de regulacdo especifica
para determinada matéria.

Tanto o CADE como as agéncias reguladoras, tém, em observancia
ao principio da finalidade, comprometimento com a justica social e 0 bem-estar

5 p. 3 do Voto Vista no Processo Administrativo n° 08012.007443/99-17 Representados:
Terminal para Contéineres da Margem Direita— TECONDI, Santos Libra Terminais S/A -
TERMINAL 37, Usiminas (Rio Cubatéo Logistica Portuaria Ltda.) e Santos Brasil - TECON,
Julgado em 27 de abril de 2005.
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econdmico coletivo, razdo pela qual ndo se podem tolerar abusos impostos pelos
agentes privados, tornando-se imprescindivel, por parte dos agentes no mercado
a demonstracdo de que os beneficios gerados pela conduta, ou seja, a
competitividade e a eficiéncia envolvidas no segmento geram bem estar coletivo,
ou compensam os efeitos deletérios ao mercado ©.

Nesse sentido, argumenta o Conselheiro do CADE Marcelo Calliari 7:

[M]esmo dentro de um regime regulatério adequadamente instituido e apli-
cado, é possivel que empresas, naquelas condutas ndo reguladas, prati-
quem infragdes & concorréncia; [...] quando o arcabouco regulatorio da
as empresas uma margem de opg¢do quanto a sua atuagéo, é possivel que
uma ou mais dessas opgdes, permitidas, mas ndo impostas pela regulacéo,
configurem infrages & ordem econdmica; [...] h4 também a possibilidade
de que uma empresa regulada aja de forma contraria a regulacéo, violan-
do ndo apenas esta como também o direito da concorréncia.

Argumento bastante utilizado para embasar a isencao antitruste é o de
que a especificidade do setor econbmico regulado ao lado da norma geral de con-
corréncia, para toda a economia, faz com que se aplique o critério da especialida-
de. No entanto, se considerarmos por outro prisma, vemos que as autoridades
antitruste sdo especializadas, inclusive tecnicamente na matéria da adjudicagéo da
concorréncia, enquanto as agéncias tém que lidar com varios interesse e objetivos.
Logo, o mesmo argumento da especialidade pode ser usado em favor da aplicagdo
das regras especificas concorrenciais em detrimento das regras gerais do setor.

Além disso, as autoridades antitruste estdo preocupadas com o equilibrio
geral do sistema econémico e levam em conta o efeito de um setor e seu ordenamento
nos outros setores e nos parametros gerais da economia. Nao se pode deixar ao
sabor do ente regulador a discricionariedade da aplicacdo de normas de tutela da
concorréncia nos espagos abertos. Segundo Pereira da Silva (2001, p. 7-8), o que
esta em jogo é a aplicacdo plena da Lei 8.884/94 a economia como um todo ou a
pulverizagdo da defesa da concorréncia em setores especificos de mercado, pois
ha grande risco de segmentacédo do direito antitruste. Trata-se da necessidade de
assegurar a aplicacao uniforme e sistémica do Direito e das politicas concorrenciais
no pais como um todo. (NUSDEO, 2000, p. 179).

6 p. 77 do Parecer da Procuradoria Federal do CADE no Processo Administrativo n°
08012.007443/99-17 (ver nota anterior) datado de 11 de junho de 2004.

"\oto no Processo Administrativo n°. 08000.002605/97-52 sobre transporte de passagei-
ros em Minas Gerais (caso BHTRANS).
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Portanto, todo o sistema brasileiro de defesa da concorréncia, que in-
clui a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica (SDE/MJ), Se-
cretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda (SEAE/MF)
e 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), autarquia vincula-
da ao Ministério da Justica, deve dar aplicabilidade & normativa concorrencial
nos espagos abertos dos setores alvo da regulacéo.

Como bem observou Caio Mério da Silva Pereira Neto®, do ponto de
vista pratico, os 6rgdos de defesa da concorréncia parecem mais confortaveis
para agir nesse contexto e, em alguns casos, os reguladores parecem ter uma
reacdo mais lenta do que a das autoridades de defesa da concorréncia®. S&o
argumentos empirico-institucionais que corroboram a efetividade do desenho ju-
ridico do inter-relacionamento regulagdo versus concorréncia.

O ordenamento argentino, na opinido de Salomoni (2000, p. 237), “pa-
rece estabelecer uma primazia da legislacdo concorrencial sobre 0os marcos
regulatorios dos servigos publicos ou atividades de interesse publico, [...] [o qual
apenas] cede diante dos direitos do consumidor e usuario.”

Ha quem defenda ser o regulador setorial quem retine os requisitos ade-
quados para aferir as condices e restricdes que se ha de fazer a concorréncia em
favor das demais pautas regulatérias, bem como para compreender as peculiarida-
des e especificidades dos setores. Deteriam tais entes maiores informagdes acer-
ca do mercado, o qual estaria sendo acompanhado permanentemente. Logo, a
instrucdo dos atos de concentracao e das condutas deveria ser levada a cabo pelo
ente regulador. (MARQUES NETO, 2005, p. 83-85). No entanto, essa interpreta-
¢ao ndo é a mais condizente com os ditames do nosso ordenamento, nem leva em
conta a aplicacdo uniforme da politica publica de concorréncia.

E claro que, pautado pelos objetivos da politica pablica setorial, pode o
ente regulador determinar regras de atuacdo dentro desses espacos, no seu pa-
pel com vistas a introducdo, promocao e preservacao da concorréncia. Também
é possivel que a protecdo da concorréncia esteja presente como fundamento
dessas disposicoes, como reflexo do desdobramento da politica regulatéria da-
quele setor, imbuida dos principios constitucionais da livre concorréncia e de
prevencdo e repressao ao abuso do poder econémico.

8 Em Palestra proferida no dia 18 de maio no IV Congresso Brasileiro de Regulagdo
organizado pela ABAR, intitulada “Regulacdo e Defesa da Concorréncia: Espagos e
Interfaces”, disponivel em <http://www.abar.org.br/congresso> Acesso em: 15 dez 2005.

® No mesmo sentido, POSSAS (2002, p. 68): “Parece incrivel, mas muitas agéncias nao
fazem isso [monitorar as praticas anticompetitivas]; elas nem sequer se ddo conta dos
graves problemas concorrenciais que estdo acontecendo debaixo dos seus olhos.”
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O fato de a agéncia prever certas condutas como ndo desejaveis por
razGes de competicdo ou ndo permitidas sob a ética da tutela da concorréncia
ndo impede a atuagdo das autoridades antitruste como aplicadores das normas
gerais. Como nos lembra Nusdeo (2000, p. 184), é possivel que as agéncias
tomem medidas para cessagao de préaticas em desobediéncias as regras por elas
emitidas que estejam prejudicando a concorréncia nos mercados, e mesmo, im-
ponham penalidade para infragdes.

Isso conduz a que os entes regulados dentro desses espagos podem
estar sujeitos a dois tipos de sanc¢bes por dois 6rgdos, o0 que é perfeitamente
admissivel. Em outras palavras, o ente que contraria, com a mesma conduta ou
configuracdo estrutural, tanto as normas de concorréncia quanto a norma setorial
podera sofrer dupla imposicéo.

3.3. Imunidade antitruste nos setores regulados: critérios e limites

Nas décadas de 50 a 80 os setores regulados eram reservados a pres-
tacdo estatal e infensos & concorréncia, pois se imaginava que a defesa da con-
corréncia tutelava apenas os interesses particulares dos agentes econdmicos
privados interessados em disputar mercado. Era a regulacéo ndo concorrencial,
intrinsecamente ligada a tese de que a existéncia de um arcabouco regulatorio
recaindo sobre um setor da economia impedia a incidéncia de normas
concorrenciais gerais. (MARQUES NETO, 2005, p. 70; 77).

Na década de 90, verificou-se que o interesse publico poderia ser alcanga-
do também pela promocéo da atuagdo dos agentes de mercado. (MARQUES NETO,
2005, p. 71). Tal visdo encontra-se em consonancia com a modelagem juridico cons-
titucional brasileira. A mudanca para um modelo de regulacéo pré-concorréncia fez
com que a introducdo sistematica da competicdo possibilitasse a atuacao de novos
atores nos espacos abertos. Caem entdo por terra 0s argumentos de imunidade
absoluta da aplicag8o do direito concorrencial aos setores regulados.

No entanto, € de se reconhecer a existéncia de atividades ou setores que
tenham imunidade antitruste por op¢do explicita da politica governamental através
de disposicdo expressaem lei °. Além disso, outras a¢des ou condutas vém sendo
reconhecidas como imunes por critérios implicitos, ou seja, determinadas caracte-
risticas impostas pelo modelo de regulacdo a partir dos estandares normativos
estabelecidos. Como bem lembra Forgioni (2005, p. 211, grifos da autora), “a isen-

1*No direito brasileiro, é vidvel a isen¢do em bloco, através de leis especificas autorizadoras
de restrigdes concorrenciais em determinado setor ou atividade, que prevalecem sobre a
regrageral. (FORGIONI, 2005, p. 228).
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cdo [antitruste] * é assim utilizada para afastar ou arrefecer o moto
concorrencial, possibilitando o funcionamento do setor de acordo com sua
I6gica particular, ndo baseada exclusivamente no resguardo da competi¢do.”

O direito americano tem experiéncia com tais questdes e desenvolveu
alguns critérios para pautar a aplica¢do das normas antitruste. Tais critérios vém
sendo utilizados na jurisprudéncia do CADE como subsidios a analise de condu-
tas e atos de concentragdo. Esclarece Marques Neto (2005, p. 80) que os raci-
ocinios que embasam tais teorias sdo mais Uteis para a aplicacdo no Direito
Brasileiro do que elas em si, devido as especificidades do direito americano. O
importante, no nosso entender, é que a regra seja a aplicacdo do antitruste e que
as teorias sejam usadas no sentido de configurarem excecfes permitidas.*?

Nos EUA, a configuracdo de competéncias federativas confere papel de
regulagdo setorial em sua maior parte aos Estados Membros e ndo a Unido. Isso ndo
impede que as teorias surgidas la sejam utilizadas no Brasil. Em primeiro lugar, por-
que aqui ha setores em que a competéncia regulatéria é dos Estados e Municipios,
como no caso do saneamento e transporte publico **, e determinados aspectos do
gas natural. Em segundo lugar, é possivel que estudos doutrinarios adaptem tais
construgdes para que se conformem com o sistema constitucional vigente.

A Pervasive Power Doctrine'* afirma que a atribuicdo das compe-
téncias regulamentares as agéncias reguladoras setoriais afasta a possibilidade
de aplicacdo do direito antitruste desde que o poder conferido a agéncia seja
amplo (pervasive) o suficiente, para afastar a competéncia de qualquer outra
autoridade. Tal amplitude se verifica quando:

a) o poder da agéncia reguladora é extenso, conferido em intuito de substituir o
sistema concorrencial, de forma expressa ou presumida. Em outras palavras,
configura-se caso a determinacéo das variaveis econdmicas fundamentais (quan-
tidades e precos) for posta a cargo do 6rgdo regulamentar, caracterizando-se

1 Uma das “valvulas de escape”, como pontua a autora (FORGIONI, 2005, p. 228), ao lado
das autorizaces, da rule of reason, do elastico conceito de mercado relevante e do jogo
de interesse protegido.

12 por isso, devem ser interpretadas restritivamente.(FORGIONI, 2005, p. 229).

13 Para analise da aplicacédo da state action doctrine no &mbito da regulagdo municipal
ver acorddo da lavra do Conselheiro Roberto Pfeiffer no Processo Administrativo N°
08012.006507/98-81, julgado em 06 de agosto de 2003.

14 Nos EUA, diferentemente da State Action, a Pervasive Power Doctrine é aplicada na
relagdo entre as agéncias federais de regulacdo e autoridades antitruste. Logo, tal racio-
cinio pode ser expandido diretamente para o caso brasileiro.
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uma situagdo na qual “[...] ha atribui¢do ao 6rgéo de poder para controlar deci-
sBes empresariais fundamentais normalmente controladas exclusivamente pelas
forgas de mercado”. (SALOMAO FILHO, 2002, p. 210); ou

b) o poder é profundo, pois ja inclui a competéncia para aplicar a lei antitruste.
Para caracterizar a profundidade requerem-se, adicionalmente, dois requisitos:
que a atuacdo efetiva da agéncia tenha efetivamente levado em consideracao os
efeitos de seus atos e decisBes sobre a concorréncia no mercado regulado; e que
0 Orgdo regulador seja adotado de capacidade técnica e conhecimento do mer-
cado superiores aos das autoridades antitruste (que aquele mercado em particu-
lar demande conhecimentos especiais que se podem presumir encontraveis no
6rgdo regulador setorial e insuficientes na agéncia antitruste) (SALOMAO FI-
LHO, 2002, p. 204;210;211).

A hipétese do poder profundo como caracterizador da amplitude de
poder do ente regulador ndo encontra base no nosso ordenamento juridico. Tra-
tar-se-ia ai de aplicacdo setorializada do direito da concorréncia. A Lei 8.884/94
deve ser aplicada pelas autoridades antitruste, e 0 CADE é Unica entidade legal-
mente instituido para aplicar san¢Oes derivadas dos atos e condutas contrarios a
concorréncia. As agéncias, além da obrigagdo de acompanhar permanentemen-
te 0s mercados, tém o dever de cooperacao e auxilio as autoridades antitruste.

A State Action Doctrine®® confere a imunidade excepcional na confi-
guracdo dos seguintes requisitos: (a) a regulamentacao deve expressar inequivo-
camente politica de substituicdo do regime concorrencial pelo regulado; e (b) o
Estado deve supervisionar ativa e constantemente o cumprimento das obriga-
¢Bes impostas pela regulacéo. E certo entdo que a “aplicacio desses dois crité-
rios no sistema brasileiro levaria a conclusdo necessaria de que apenas quando o
Estado permite a alguém a exploracdo do servico publico mediante concessdo
haveria a imunidade” (SALOMAO FILHO, 1998, p. 202).

15 S8o varios os exemplos na jurisprudéncia do CADE da utilizag&o de tal doutrina: 1)
SDE/MJ ex officio v. Auto Diesel Ltda. e outras. Processo Administrativo no 08000.021660/
96-05. Conselheiro Relator Antonio Fonseca; 11) Companhia Nacional de Alcalis e outros
v. Companhia Estadual de Gas (CEG) e Riogas S.A. Processo Administrativo no
08012.006207/98-48. Conselheiro Relator Afonso Arinos de Mello Franco Neto; [11) AMUT
P&C v. BHTRANS e outros. Processo Administrativo no 08000.002605/97-52. Conselheiro
Relator Marcelo Calliari, citado supra; 1V) Ato de Concentragcdo no 08012.000035/00-68.
Conselheiro Relator Mércio Felsky. Requerentes: Gas Brasiliano Distribuidora Ltda.,
SNAM S.p.A. e Societé Italiana Per 1l Gas.
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Para o Conselheiro Cleveland Pratest®:

Na incorporacdo, desta teoria ficou assentado que a deficiéncia na super-
visdo ativa do mercado é uma condicdo de atuacdo dos 6rgdos de defesa
da concorréncia. Contudo, é necessario, ainda, a presenca de uma lacuna
regulatéria, entendida como a inexisténcia de previsdo de um conjunto de
regras especificas de atuagdo dos agentes no mercado, ou, quando este
conjunto permite margens de atuagdo livre do poder de fiscalizagdo do
6rgdo regulador.

Os critérios da State Action sdo semelhantes aos do poder de exten-
sdo da Pervasive Power Doctrine. Sdo utilizados nos casos em que todas as
condutas possiveis sdo reguladas, ou seja, ndo ha espago de manobra. Entretan-
to, 0 mais comum é que dentro de setor regulado, tal situagdo de ndo opgéo se
verifique apenas parcialmente. 1sso impede, em parte, a aplicagéo de tais doutri-
nas, pois ha possibilidade de escolha de condutas ’.

H& também a Noerr-Pennington Doctrine, fixada a partir de dois
precedentes da Corte Suprema dos EUA 8. No primeiro, afirmou-se que a lei
antitruste americana (Sherman Act) ndo se aplicava a uma campanha conjunta
de empresas controladoras de estradas de ferro, formando grupo de pressédo que
demandava a adocéo de leis prejudiciais ao mercado de transportes terrestres
ferroviarios *°. No segundo, estatuiu-se que esforgos conjuntos para influenciar
autoridades publicas no sentido de que adotem determinada condutas, seja admi-
nistrativa ou legislativa, com o objetivo de eliminar a concorréncia ndo séo con-
trarias as leis antitruste. Em outras palavras, pedidos ou lobbies organizados de
boa-fé ndo podem servir de base para a sujei¢do as leis concorrenciais.

Na adaptacdo ao ordenamento brasileiro dessa doutrina, caso determi-
nadas empresas organizadas em conjunto pressionassem legalmente o governo
ou o parlamento no sentido de tomarem algumas medidas, por exemplo, para

16\oto no Ato de Concentracdo n°. 08012.004818/2000-82, julgado em 18 de fevereiro de 2004.

17 Fundamentacéo usada pela Conselheira Hebe Romano no Ato de Concentragdo n®
08012.006762/2000-09 (Caso Finasa).

18 Eastern R.R. Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc., 365 U.S. 127 (1961) &
United Mine Workers of Am. v. Pennington, 381 U.S. 657, 670 (1965), Disponivel em:
<www.supremecourtus.gov>Acesso em: 15 dez. 2005.

19 Herbert Hovenkamp, in Federal antitrust policy (apud FORGIONI, 2005, p. 213), “Under
Noerr, a firm that makes misleading or even untruthful claims to the government in order to
get the government to injure the petitioner’s competitors has antitrust immunity [...]”
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“limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado” ou “criar dificulda-
des & constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa con-
corrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos” %,
gue causassem efeitos anticompetitivos, ndo estariam elas configuradas como
autoras de condutas puniveis. Ou ainda, empresas envolvidas em acdes
antidumping ndo estariam sujeitas as penalidades previstas nas leis antitruste.

A aplicacdo de tais critérios no sistema juridico brasileiro deve levar
em conta as peculiaridades do nosso ordenamento, como ja salientado, o que
inclui analisa-los a luz da nossa estrutura federativa, das competéncias legais e
institucionais das agéncias e autoridades antitruste e, acima de tudo, do sistema
constitucional vigente.

3.4 . Principios regentes: peculiaridades na aplicacéo

Resta saber se a aplicagdo do direito da concorréncia dentro desses espa-
¢os em que ha margem de conduta deve atender a determinadas peculiaridades. A
I6gica na aplicagdo do direito da concorréncia tem que levar em conta a tbnica dos
principios que regem a normativa setorial. Para Saloméao Filho (2001, p. 71), “(...) a
aplicacéo dos principios concorrenciais constitucionais e da propria lei concorrencial
é diversa tratando-se de setores regulados. Isso é decorréncia do carater mais
interventivo exigido do direito antitruste em mercados mais concentrados.” #

Apesar de serem setores mais concentrados, sera sempre necessario
levar em conta as peculiaridades econdmicas e regulatdrias ao se verificar a
legalidade (a aderéncia ao direito concorrencial) de condutas e de estruturas
percebidas no setor. (MARQUES NETO, 2005, p. 80). O carater mais interventivo
é contrabalanceado pelo fato de que é amplamente conhecido que, nos setores
regulados, outras finalidades concorrem com a nogao de concorréncia. A maio-
ria dos servigcos ndo comporta concorréncia plena e, além disso, objetivos de
interesse publico, tais como universalizacdo, continuidade e qualidade da presta-
¢do nem sempre Sd0 convergentes com 0s principios que norteiam o antitruste.

Pereira da Silva (2001, p. 17-18, grifos nossos) sugere entdo que

[O] CADE deve relativizar a aplicacio do direito da concorréncia nestes
setores, sopesando concretamente os valores da esfera setorial com os prin-

2 Artigo 21, incisos IV e V da Lei 8.884/94.

2 Namesma linha, ver POSSAS (2002, p. 67): “0 CADE intervém em determinadas situa-
¢Oes exatamente porque se supde que mercados concentrados gerem, mais ou menos,
espontaneamente, condutas anticompetitivas.”
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cipios da ordem econdmica. Por tal razédo, é que deve ser desenvolvida a
idéia de concorréncia possivel. E dizer, o _antitruste é aplicavel na medida
em que ndo comprometa referidas finalidades regulatérias.

Para equilibrar adequadamente a aplicag&o dos principios concorrenciais
nos setores regulados, deve-se ter em mente o0s valores, os principios e as fina-
lidades que norteiam a normativa setorial. Por isso, é de fundamental importan-
cia o conhecimento do espirito que rege as normas setoriais para a analise dos
casos que envolvem esses setores.

No caso do Banco Finasa, o Conselheiro Celso Campilongo 22 obser-
vou gue “aspectos especificos do setor serdo obrigatoriamente sopesados pelo
CADE guando da aplicacdo do direito da concorréncia, abrindo-se ‘valvulas de
escape’ por meio da regra da razdo. Aqui, o valor concorréncia ndo tem aplica-
cao tdo mecanica quanto em setores ‘normais’ da economia.”

Sobre os limites da aplicagdo das normas antitruste, recente parecer da
Procuradoria do CADE % afirma que a competéncia do ente regulador para de-
terminados aspectos relacionados & concorréncia ndo retira a competéncia do
CADE em demonstrar quais 0s aspectos estruturais do servi¢o precisam ser mo-
dificados para adequacdo aos preceitos da livre concorréncia, sob pena da ndo
aprovagdo da operacdo. Desse modo, sdo juridicamente vidveis determinacdes do
CADE contra empresa em setor regulado, desde que seja proveniente de decisdo
autbnoma #* do CADE em relacédo a agéncia, nos limites suficientes a extirpar 0s
efeitos lesivos a concorréncia do mercado ndo satisfatoriamente regulado.

O principio da proporcionalidade, apoiado por toda a dogmatica
construida em cima dele, parece ser o melhor parametro de aplicacdo do direito

2 Grifos nossos no Voto de Vista no Processo Administrativo n® 08012.006762/2000-09,
julgado em 28 de novembro de 2001

2. 31-33 do Parecer da Procuradoria Federal do CADE, datado de 5 de abril de 2005, nos
atos de concentracéo apresentado pela Companhia Vale do Rio Doce, n®: 08012.000640/
2000-09; 08012.001872/2000-76; 08012.002838/2001-08; 08012.002962/2001-65;
08012.005250/2000-17; 08012.005226/2000-88; 08012.006472/2001-38.

2 Para Garcia de Enterria (2001, p. 282), a validade das decis@es autbnomas repousa na
norma bésica de organizacao, a qual definiu sua estrutura e delimitou seu &mbito e sua
esfera material de funcionamento e atuagéo, portanto ndo esta hierarquicamente subordi-
nada as fontes de nenhuma outra organiza¢do. Continua o autor (2001, p.283): “ En el
seno de ese ambito autondmico propio constitucional o legalmente establecido la
norma autonoémica es suprema y excluye a las normas de cualquier otro ordenamiento,
las cuales, lejos de poder pretender en dicho ambito cualquier superioridad por su
origen diverso, seran nulas por invadir la esfera garantizada al principio autonémico.”
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da concorréncia nesses espagos. Devendo ser observado tanto na esfera judicial
como na administrativa, tal principio “envolve sempre a mensuragédo ou entre o
beneficio para o interesse publico em face da restri¢do para a propriedade priva-
da, ou entre uma e outra medida a disposi¢do do poder publico, obrigando sem-
pre a escolha da medida menos gravosa ao individuo sujeito ao poder central.”
(MARQUES NETO, 2003, p. 88). Ele vai embasar tanto os meios quanto os fins
da politica publica da concorréncia, norteando a aplicacao da legislag&o antitruste
desde a caracterizacdo da conduta lesiva ou efeitos da concentracdo até as
sangdes finais eventualmente dispostas.

A jurisprudéncia do CADE acatou tal principio, por exemplo, nesse
trecho do voto do Conselheiro Ronaldo Porto Macedo Jr. %: “O principio da
proporcionalidade de certo modo condiciona o exercicio das funcdes legislativa,
executiva e judicial, visando impedir abusos, excessos ou interpretagdes
dessarrazoadas gue possam violar os direitos constitucionalmente consagrados.”

Em suma, o equilibrio e a ponderacdo dos principios na aplicacao do
direito da concorréncia aos setores regulados devem ser alvo de estudos doutri-
narios mais focalizados.

4. Autoridades de concorréncia e normativa setorial
4.1. Possibilidade de interpretacédo e aplicacdo pelo CADE

E desdobramento da quest&o anterior a definicdo de qual deve ser o
posicionamento do CADE em relacdo as normas setoriais. Pode-se afirmar que
a analise da normativa setorial é de fundamental importancia para compreender
0 setor que contextualiza o procedimento ou analise de ato, principalmente seus
parametros econdémicos. Desse modo, as autoridades de concorréncia tém na
normativa setorial banco de dados para definir o mercado relevante, para carac-
terizar o poder econdmico e seu abuso e ainda meio fundamental para a analise
do custo/beneficio de atos de concentracao.

Interessante questdo levantada por PEREIRA DA siLvA (2004, p. 29) é ade
saber se 0 CADE pode preencher, sob a 6tica do direito da concorréncia, as
lacunas regulamentares eventualmente deixadas pelas agéncias, ou mesmo, subs-
tituir normas omissas ou contraditérias que tragam riscos a ordem concorrencial.

E mais consoante com o desenho institucional brasileiro, porém, acre-
ditar que o0 CADE ndo deve aplicar diretamente a legislacdo setorial, pois tal

% Grifos nossos no Voto Vista no Processo Administrativo n° 08000.022579/97-05 (Caso
White Martins).
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aplicagdo foge a sua competéncia definida em lei. Além disso, 0 CADE néo
pode dar interpretagdo diversa de aspectos técnicos da interpretagdo manifesta-
da pela agéncia, ja que € a esta Ultima que incumbe por lei a regulacéo do setor.

Os votos no caso TVA contra TV Globo discutiram a possibilidade de o
CADE interpretar e aplicar a normativa setorial. O Conselheiro Celso Campilongo
% afirmou que ndo cabe ao CADE invocar nem criar norma geral que imponha
obrigagdo & concessionaria e, a partir dela, oferecer interpretacéo alargando con-
ceitos e inventando regras. Pode o CADE, porém, como corolario de sua funcéo
legal, analisar situacfes concretas que tenham impactos concorrenciais, profe-
rindo uma decisdo com base na Lei da Concorréncia. Segue o Conselheiro:

[E] absolutamente impropria qualquer aplicacdo, analégica ou teleoldgica,
supostamente extensiva ou sistematica, pelo CADE, da legislacdo que re-
gula um setor especifico (TV a cabo), que conta com agente regulador
proprio [...] Qualquer atuagdo do CADE, nesse sentido, ultrapassaria, em
muito, sua competéncia, por si s ja bastante ampla, de adjudicagdo do
direito da concorréncia e invadiria, com indisfarcavel ofensa a legalida-
de, competéncias regulatérias da ANATEL, do Ministério das Comunica-
cOes ou do Poder Legislativo. (p. 3, grifos nossos).

Caso contrario, ndo haveria a menor necessidade de érgaos reguladores
dotados de agilidade normatizadora, especializa¢do profissional e independéncia téc-
nica, como é o caso das agéncias. Por outro lado, como visto, tal especialidade no
setor ndo pode servir de base para que os entes reguladores ultrapassem suas com-
peténcias legais principalmente no que se refere & adjudicacdo da concorréncia.

Tal caso (TVA/Globo) ocorreu, no entanto, em setor com marco
regulatorio definido e estavel. Quando existe um problema de regulamentacédo que
gera também uma questdo de concorréncia a jurisprudéncia atual do CADE é no
sentido de que existe uma competéncia residual da agéncia de concorréncia, sem-
pre que o regulamento é inexistente ou falho e/ou a autoridade fiscalizadora se
revela inerte ou relapsa na supervisédo e aplica¢do do regulamento 7.

%\/oto de Vista no Processo Administrativo n°® 53500.000359/99.

2 Na Representagdo n° 07/93, da CEBRACAN contra Rodonal - entidade de classe das
empresas de transportes, o Conselheiro Antdnio Fonseca afirmou que o regulamento
federal do setor de transportes era precario, desatualizado e inadequado a conjuntura
juridico-econdmica de entéo. Continua ele: “A situagdo € propicia a formacéao de grupos,
com forte poder de influéncia junto ao Governo, que podem operar das mais variadas
formas, incluindo a divisdo de mercados, em detrimento de outros agentes. Ha, portanto,
um problema de regulamentagdo que gera também uma questdo de concorréncia”.
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A atuacéo dos 6rgdos de defesa da concorréncia tem um duplo propo-
sito: punir os agentes que eventualmente se beneficiando do caos regulamentar,
se vejam envolvidos em préticas restritivas da concorréncia e pressionar o 6rgao
regulador para adotar as medidas adequadas a fim de sanar os vicios da regula-
mentacdo. (PEREIRA DA SILVA, 2001, p. 29).

E justificavel a conclus&o de que, diante de regulamentacdes que pos-
sam trazer graves prejuizos a concorréncia e, por conseguinte, aos interesses da
coletividade, bem como no caso de inexistir regulamentacdo necessaria a reali-
zacdo desta finalidade, tem-se por admissivel o preenchimento destas imperfei-
¢Oes pelo CADE que deverd atuar somente em hipoteses excepcionais e diante
de problemas concretos que Ihe sdo trazidos. (PEREIRA DA siLvA, 2001, p. 30).

O fundamento desta agdo de completude de lacunas, segundo nosso
entendimento, ndo representa competéncia subsidiaria do CADE em regular
mercados inadequadamente regulados mas o de dar aplicabilidade a legislacdo
concorrencial e aos principios constitucionais, no cumprimento de seu papel
institucional. A autarquia ndo pode permitir atos e condutas danosos a concor-
réncia, derivados de “falhas” e “buracos” na regulacéo.

4.2. Colaboragdo na promocdo da concorréncia

E sabido que a introducdo de espacos de concorréncia nos setores
regulados é levada a cabo pelos entes reguladores. Este ato faz parte da
concretizagdo da promocao da concorréncia, um dos objetivos da politica
regulatoria do setor. A questdo que se propde é se ha espaco de atuacdo das
autoridades de concorréncia, especialmente do CADE na promogéo da concor-
réncia, ou seja, na abertura de espagos concorrenciais.

Conforme atesta Caio Mario da Silva Pereira Neto 2, ha espaco para
as autoridades antitruste colaborarem na defini¢do dos espagos concorrenciais
dentro dos setores regulados. O CADE vem reconhecendo tal papel e, aos pou-
cos, vai estabelecendo os contornos de sua potencial atua¢do. Quando, diante da
analise dos espacos concorrenciais, 0 CADE vislumbra possibilidade de ajudar
na introdugdo da concorréncia, ou seja, promovendo a ampliacdo de determina-
do espaco, pode adotar recomendagfes ou sugestdes.

A decisdo do Conselheiro Celso Campilongo no caso Comgas 2 conde-
na a exacerbacao de metas regulatérias em detrimento da concorréncia. O Conse-

28 Em palestra citada supra.
2 \oto no Ato de Concentragdo n° 08012.004550/1999-11.
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Iheiro Cleveland Prates no caso Goiasgas *° entende que o0 CADE tem uma fun-
céo primordial como “promotor” da concorréncia, identificando os possiveis pro-
blemas derivados da regulacéo e sugerindo as alteracdes para o bom funciona-
mento do mercado. Continua o Conselheiro: “E fato que o ideal seria que os 6rgéos
de defesa da concorréncia fossem previamente consultados antes mesmo da ela-
boracéo dos editais de licitagbes, ou no caso especifico, da legislacdo que criou a
empresa”. Esta Ultima sugestdo merece acolhida e sera analisada mais adiante.

Sobre o poder dos entes reguladores de estabelecer os critérios das con-
cessoes, deve-se observar que a liberdade do Poder Pablico em estabelecer a con-
cessao de servigo publico ndo pode ser tida como absoluta, devendo ser preservada,
sempre que possivel, a livre concorréncia® . As autoridades de concorréncia podem
examinar e opinar sobre varios assuntos na sua func¢do de promotora da concorrén-
cia, inclusive na definicdo dos critérios de preco, dos contratos de concessdo e no
préprio desenho de um leildo. (OLIVEIRA & RODAS, 2004, p. 154).

Também aspectos de ordem técnica, como a fixacdo de determinados
padrdes de qualidade, podem afetar a estrutura de mercado e constituir barreiras
a entrada, merecendo exame das autoridades concorrenciais. (OLIVEIRA &
RODAS, 2004, p. 154). Sdo condizentes com seu papel institucional as reco-
mendac¢6es do CADE ao poder concedente para que tome providéncias volta-
das a tutela da concorréncia.

Quanto a SEAE, é constatado que seu papel institucional de mentor de
politicas econdmicas tanto regulatdrias como concorrenciais constitui o fundamen-
to para possibilitar sua atuagcdo como promotora da concorréncia nos setores regu-
lados. Nessa linha, o Projeto de Lei do Poder Executivo 5.877/2005, que estrutura
0 SBDC, explicita o papel da SEAE como componente do sistema ao definir suas
competéncias, principalmente na anlise dentro dos setores regulados:

Art. 19. Compete a Secretaria de Acompanhamento Econémico:

| - promover a concorréncia no ambito dos foéruns apropriados no Ministé-
rio da Fazenda, no ambito de outros 6rgdos de governo e perante a socie-
dade de maneira geral;

Il - opinar sobre as normas submetidas pelas agéncias reguladoras a con-
sulta publica, nos aspectos referentes a promog¢do da concorréncia;

Il - elaborar estudos avaliando a situacdo concorrencial de setores espe-
cificos da atividade econdmica nacional, de oficio ou quando solicitada

% \/oto no Ato de Concentracdo n° 08012.005516/2001-11, julgado em 14 de julho de 2004.
31 Fundamento do Voto do Conselheiro Roberto Pfeiffer no Caso Gaspisa, Ato de Con-
centragdo n. 08012.002455/2002-11, julgado em 06 de agosto de 2003.
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pelo Ministro de Estado da Fazenda, podendo, inclusive, requisitar quais-
quer informacdes de organizagdes publicas ou privadas que visem a subsi-
diar suas analises;

IV - identificar, analisar, elaborar estudos e propor a revisao de leis, regu-
lamentos e outros atos normativos que afetem ou possam afetar a livre con-
corréncia nos diversos setores econdmicos do Pais;

(...) omissis

Podem ainda as autoridades antitruste sugerir modos de introducédo da
concorréncia derivado de sua especializagdo na matéria, como os constantes da
pauta de reforma regulatoria, isto €, mecanismos de compartilhnamento compul-
sorio de redes, obrigacdo de desverticalizacdo na cadeia de atividades que en-
volvam monopdlios naturais, separacdo juridica e contabil de atividades, vedacdo
de subsidios cruzados, desagregacdo obrigatdria de redes, supressao de areas
reservadas ou de mecanismos de privilégios ou supressdo, via regulacao ou ou-
torgas compulsérias de barreiras de entrada.

Outra hipotese surge quando o ente regulador decide restringir os es-
pacos ja abertos, seja implantando novos requisitos, ou impondo barreiras a en-
trada. Nesse caso, 0 CADE deve agir de forma mais incisiva, pois as funcGes de
protetor e promotor da concorréncia se fundem e embasam fortemente sua
atuacdo juridico-institucional.

4.3 Censura de normas setoriais

Sabe-se que, no processo de produgdo da normativa setorial, a apreci-
acdo e valorizacao dos fatores em jogo na decisdo reguladora:

[...] no es algo que pueda preverse con detalle en una norma escrita, aun-
que ciertamente una de las tareas fundamentales del ente regulador ha de
consistir en la redaccién y aprobacion de normas reglamentarias a través
de las cuales se vayan desarrollando y concretando cada vez mas los prin-
cipios contenidos en las leyes. (ARINO ORTIZ, 1999, p. 611-612).

No entanto, a submisséo dos entes reguladores (pessoas juridicas de
direito publico) a Lei 8.884/94, como analisado supra, conduz a concluséo de que
as regras antitruste devam ser levadas em conta quando do exercicio do poder
regulamentar ou em outras decisdes da agéncia. A atuacdo da agéncia deve
efetivamente levar em consideracdo os efeitos de seus atos sobre a concorréncia.

Tais consideracGes aumentam de importancia quando se observa a
possibilidade de “captura” do ente regulador, expressdo cunhada pela doutrina
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para indicar a situagdo em que a agéncia se transforma em via de protegdo e
beneficio para setores empresariais regulados. Alerta Bruna (2003, p. 44) que
nas relagfes de agéncia a motivacgao do representante pode ndo coincidir com os
interesses dos representados.

A agéncia perde a condicdo de autoridade comprometida com a reali-
zagdo do interesse coletivo e passa a produzir atos destinados a legitimar a rea-
lizacdo dos interesses egoisticos de um, alguns ou todos 0s segmentos empresa-
riais regulados. Trata-se de uma faceta dos fendmenos da distor¢éo das finalida-
des dos setores burocréticos estatais. (JUSTEN FILHO, 2002, p. 369-370).

E intuitivo que, sem controles especificos, a agéncia “capturada” se
volte a realizacdo de interesses privados, dentre os quais um dos mais imediatos
é 0 desejo de exercer o poder econdémico de maneira abusiva ou de atribuir a si
mesmo vantagens advindas de configuragcdes de mercado anticompetitivas.

Nusdeo (2000, p. 184) levanta a hipétese de o CADE atuar diante de
situacBes concretas em que as normas emitidas pelas agéncias reguladoras, por
exemplo, na definigdo da estrutura dos mercados ou na regulag&o de interconexdes
e uso da infra-estrutura alheia pelos prestadores de servigo sejam prejudiciais a
livre concorréncia. No mesmo sentido, Pereira da Silva (2001, p. 22) analisa a
possibilidade de o CADE censurar os atos das agéncias reguladoras que, por
ndo obedecerem a critérios de proporcionalidade e de minima intervencéo, se-
jam contrarios a concorréncia.

E certo que ao CADE ndo é dado o poder de revis&o dos dispositivos
emanados pelo poder regulador, expressado das politicas publicas setoriais, por-
que, em agindo assim, estaria atentando contra os postulados basicos da legali-
dade e de toda a doutrina que informa a atividade dos 6rgdos reguladores .

Acontece que ha determinada condutas que sao lastreadas pelo proprio
marco regulatdrio, quando este eventualmente ndo tenha observado os principios
da razoabilidade e proporcionalidade, nem as limitagGes horizontais e verticais da
regulagdo. Desse modo, tal ambito normativo exorbitante pode dar margem a con-
dutas anticompetitivas dos proprios entes regulados, por haver restricao regulatéria
de tal modo que, dentro de seu espaco de atuacao, sejam diminuidas sensivelmente
suas opgdes de conduta. Seria o caso de editais de licitacdo e contratos de conces-
séo exorbitantes que déem margem a conduta anticompetitiva.

Né&o é dado ao CADE poder sancionador sobre as agéncias, mas, tdo

somente, como deixa claro o artigo 7°, X da Lei 8.884/94, a capacidade de requisitar
dos 6rgdos do Poder Executivo Federal e solicitar das autoridades dos Estados,

32 n. 3 do Voto Vista do Conselheiro Villas Boas Cueva no Processo Administrativo n°
08012.007443/99-17.

90

[T T



NN T 1] o

REVISTADO IBRAC

Municipios, Distrito Federal e Territ6rios as medidas necessarias ao cumprimento da
Lei. A mera leitura do dispositivo legal torna claro que, em relacéo aos 6rgéos e
entidades da Administracdo Publica Direta e Indireta do Poder Executivo Federal, o
CADE requisita, ou seja, pratica ato mandamental, ndo se admitindo o seu
descumprimento. Quando o destinatario for 6rgao estadual ou municipal, e em res-
peito ao pacto federativo constitucional, o CADE somente solicita providéncias, vi-
sando adequar os normativos destes 6rgdos a Lei Federal de defesa da concorréncia .

Hé julgados do CADE que indicam a possibilidade de que atos contrari-
0s a concorréncia sejam censurados pelo Conselho. Importante decisdo do CADE,
neste sentido, foi na Averiguagdo Preliminar contra o Departamento de Aviagdo
Civil - DAC, quando se discutiu a ocorréncia de acordo entre empresas de trans-
porte aéreo, com o objetivo de estabelecer tarifas Unicas para a ponte aérea Rio -
Séo Paulo, com a aprovacao do citado 6rgdo regulador. (OLIVEIRA & RODAS,
2004, p. 174). Considerando que a legislacéo especifica do setor permitia a elabo-
racdo de tais acordos, apesar de haver indicios de pratica concertada entre as
empresas, entendeu a Conselheira Lucia Helena Salgado * que se tratava

[...] de autoridade no exercicio constitucional e legal de seu poder regula-
mentar, podendo o CADE, em situagBes como esta, e em concordancia com
0 gque vem sendo entendido e decidido por este Plenario, expedir recomen-
dacBes ou solicitar providéncias para o cumprimento da Lei caso verifi-
gue, na atividade regulatéria, uma norma incompativel com 0s principios
impostos pela concorréncia no mercado, posto que é tarefa do CADE iden-
tificar os meios para que a concorréncia se manifeste, seja qual for a
atividade econémica em questao.

Pereira da Silva (2001, p. 27-28), em interessante passagem, defende:

Nao admitir a possibilidade de censura, pelo CADE, destes atos infralegais
contrarios a legislacdo da concorréncia representa atribuir um valor
indevido a competéncia regulamentar das agéncias. Ora, se as leis setoriais
ndo adotam a isencdo antitruste, j& que reconhecem a competéncia do
CADE, por que ndo poderia um ato infralegal contrario a Lei 8.884/94 ser
suspenso ou de alguma forma censurado pelo Conselho — o0 qual tem o

33\Joto do Conselheiro Roberto Pfeiffer no Processo Administrativo N° 08012.006507/98-
81, julgado em 06 de agosto de 2003.

% Averiguacdo Preliminar n° 08000.025.925/96-54 - Representado Inspetoria Regional da
SDE em S&o Paulo ex oficio. Representado: Departamento de Aviacéo Civil -DAC. Relatora:
Cons. Lucia Helena Salgado. Julgado em 9 de setembro de 1998.

91

*

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

dever de aplicar referida Lei? E até admissivel que as agéncias
instrumentalizem poderes normativos, atribuidos por lei, para o alcance
das finalidades almejadas. Mas, reconhecer que o exercicio de poder re-
gulamentar seja exercido ao arrepio da Lei de Defesa da Concorréncia
significa legitimar a derrogagdo tacita deste diploma — o0 que representa
uma teratologia com base no ordenamento juridico patrio.

A Lei Antitruste Argentina traz disposi¢do digna de aplauso. O Tribu-
nal de Concorréncia podera, quando considerar pertinente, emitir opinido em
matéria de concorréncia e livre iniciativa a respeito de leis, regulamentos, circu-
lares e atos administrativos. (SALOMONI, 2000, p. 222).

Nesse contexto, parece ndo haver obices para a instituicdo de deter-
minados procedimentos do CADE que tivessem agéncia reguladora como alvo.
Quanto ao teor da decisdo de procedimento no CADE com a participagdo da
agéncia, deve-se levar em conta a auséncia de poder hierarquico do CADE sob
pessoas juridicas de direito publico, o que impede o exercicio do poder sancionador.

Esse é o Unico entendimento possivel, em face da isonomia cons-
titucional dos entes publicos. O CADE, como autarquia federal, e a SDE,
6rgdo do Ministério da Justica, ndo tém poder hierarquico e sancionador
sobre a Unido e seus desdobramentos de natureza publica (6rgdos da Ad-
ministracdo direta e autarquias); nao tém igualmente ascendéncia hierar-
quica sobre os estados, o Distrito Federal, os Territdrios e os Municipios.”
(COELHO, 1995, p. 41).

4.4. Instrumentos de controle judicial de normas setoriais
4.4.1 CADE e controle judicial de atos normativos das agéncias

Diante desse quadro, pode-se argumentar que a vinculagéo das agén-
cias aos principios da ordem econémica, a sujei¢ao delas ao cumprimento da Lei
8.884/94 e as disposic¢des setoriais que contemplam, dentro da politica regulatoria,
a liberdade de concorréncia abrem espaco para a possibilidade de controle ju-
dicial de atos que sejam nocivos a concorréncia.

Lembra-nos Bruna (2003, p. 268) que, para ser considerado efetivo,
um controle judicial deve, de inicio, estar disposto a avaliar, no campo dos fatos,
as alternativas que estavam a disposi¢do da autoridade, a fim de poder-se, com
iSS0, assegurar o cumprimento da finalidade legal consagrada pelos legisladores.
O papel do Judiciario é procurar dar as leis que instituam delega¢Ges uma inter-
pretacdo conforme a Constituicdo.
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A discricionariedade somente pode ser reconhecida ap6s o exame
objetivo das circunstancias faticas em questdo, a fim de se verificar: (1) a efetiva
existéncia de mais de uma decisdo igualmente razodvel perante a situacéo de
fato; e (2) a presenca de uma opgdo legislativa, implicita ou explicita, no sentido
de que a autoridade administrativa decida como o legislador do caso concreto,
mediante juizos de oportunidade e conveniéncia. (BRUNA, 2003, p. 141).

Em termos concretos, para fazer valer o interesse coletivo, pode 0 CADE,
fazendo uso de sua Procuradoria, requerer medidas judiciais visando & cessagao da
infragdo, conforme deixa claro o artigo 10°, 111, da Lei Concorrencial, no qual se Ié:

Art. 10° Junto ao CADE funcionara uma Procuradoria, com as seguintes
atribuicoes:

Il — requerer, com autorizacdo do Plenario, medidas judiciais visam a ces-
sacdo de infracGes da ordem econémica;

E, assim, possivel 0 seu ingresso em juizo para a defesa da competicao
nos mercados, em outras palavras, a defesa das condi¢des de desempenho das
funcdes a ele atribuidas na lei de sua instituicdo e na legislacdo em geral.
(NUSDEO, 2000, p. 185). Vale salientar que o pressuposto para que a Procura-
doria do CADE faca uso de medidas judiciais é que o proprio plenario ja tenha
decidido acerca da matéria e tenha chegado a concluséo de que ocorreu ou vem
ocorrendo infracdo da ordem econdmica.

Desse modo, ato normativo de agéncia que causasse efeitos nefastos
a concorréncia seria ilegal e passivel de controle judicial, desde que o CADE
tenha se pronunciado previamente sobre os danos efetivos ou potenciais de tais
atos, refletidos nas condutas anticompetitivas das empresas.

Sdo Uteis, portanto, todas as conclusfes doutrinarias sobre o controle
judicial dos atos administrativos de delegacdo em geral e sobre a atividade
regulatoria, no que se refere aos limites e potencialidades. A atuacdo judicial da
Procuradoria do CADE para cessar infragdes lastreadas por normas setoriais
deve buscar fundamento argumentativo em tais critérios. Nesse caso, pode ser
levada adiante inclusive através da acéo civil publica.

4.4.2. Papel do Ministério Publico
O Ministério Publico Federal (MPF) tem importancia decisiva na tute-

la da concorréncia, elevada a categoria de interesse difuso, pelo paragrafo Gnico
do art. 1° da Lei 8.884/94, no qual se Ié que a coletividade é a titular dos bens
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juridicos protegidos pela Lei. Nesse sentido, as autoridades concorrenciais de-
vem recorrer a esta entidade para propiciar a efetiva protecéo a concorréncia. A
Lei Concorrencial prevé, em seu artigo 12, que membro do Ministério Publico
Federal devera oficiar nos processos em tramitacdo no CADE, e, no paragrafo
Unico, estatui que o CADE poderéa requerer ao Ministério Publico Federal que
promova a execucdo de seus julgados ou do compromisso de cessagdo, bem
como a adocao de medidas judiciais.

O CADE pode utilizar-se do mecanismo da representacéo para o Mi-

nistério Publico, que, no cumprimento da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio
de 1993, atuara de acordo com as competéncias dispostas no artigo 6°:

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniéo:

I - promover a acdo direta de inconstitucionalidade e o respectivo pedido
de medida cautelar;

Il - promover a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo;

(..)

VII - promover o inquérito civil e a agdo civil publica para:

(..)

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos
e_coletivos;

XIV - promover outras agdes necessarias ao exercicio de suas funcdes
institucionais, em defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, especialmente quanto:

(..)

b) a ordem econbmica e financeira;

Pode o MPF propor acéo civil publica quando a livre concorréncia,
interesse difuso, for violada. Por fim, o instrumento juridico extremo para impe-
dir que atos normativos legais ou administrativos causem danos potenciais ou
efetivos a concorréncia é o controle concentrado de constitucionalidade, propos-
to em acdo direta de constitucionalidade, depois de elaborada representagédo
pelo CADE. Este parece ser o caminho mais efetivo para o controle das normas
emitidas por entes reguladores que ddo margem a praticas competitivas.

E necessério que o Ministério Publico e 0 CADE caminhem em estrei-
ta cooperacao para a utilizacdo de todos os instrumentos constitucionais disponi-
veis na aplicagéo do direito concorrencial.
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4.5. Eficacia do controle prévio

Sobre a eficacia do controle prévio das normas, entende-se como ino-
vadora a disposic¢do do 8§ 3° do art. 16 do Projeto de Lei do Poder Executivo
sobre as agéncias reguladoras, n° 3.337/2004, em que se l€:

Art. 16.
(...) omissis.

8§ 3° As Agéncias Reguladoras solicitardo parecer do 6rgdo de defesa da
concorréncia do Ministério da Fazenda sobre minutas de normas e regula-
mentos, previamente & sua disponibilizacdo para consulta publica, para
gue possa se manifestar, no prazo de até trinta dias, sobre 0s eventuais
impactos nas condigdes de concorréncia dos setores regulados.

Dé-se a autoridade do Ministério da Fazenda, no caso a SEAE, a compe-
téncia de andlise ex ante das normas setoriais que possam ter impactos nas condi-
¢Oes de concorréncia dos setores regulados. Funcionard como espécie de controle
prévio das normas do setor, 0 que nao dispensa o controle posterior de legalidade.

Tal disposi¢do constitui avanco na medida em que privilegia a unidade
sistematica na aplicagdo da legislacdo de defesa da concorréncia. Ressaltam
Correa e Pereira Neto (2005, p. 17) que a participacdo da SEAE evita efeitos
anticompetitivos de novas regulamentac@es e até mesmo impulsiona alteracdes
pro-competitivo na moldura regulatéria. Para os autores citados (2005, p. 17),
“[e]sta disposi¢do podera também reduzir a probabilidade de captura na medida
em que uma autoridade de defesa da concorréncia geral estard monitorando o
processo regulatorio.” Em termos gerais, a intervencao dos 6rgaos de concor-
réncia no &mbito do processo de producdo de normas das agéncias reguladoras
pode ajudar a corrigir eventual contaminag&o de interesses pela influéncia direta
das empresas do setor. (NUSDEO, 2000, p. 189).

Sao patentes as dificuldades préaticas da implantacéo de tal mecanismo.
Em primeiro lugar, é certo que o grande nimero de atos normativos demandara
ndmero equivalente de técnicos para analisa-los dentro da SEAE. Ainda, é visivel
que, de certa forma, tal mecanismo possa atrasar a producdo normativa, impondo-
Ihe 6nus maiores, indo de encontro as caracteristicas do Direito Administrativo
Econbmico, o qual exige respostas céleres e flexiveis aos problemas® . Indiscutivel,
porém, é que tal instrumento representa eficaz controle da atuacdo normativa das
agéncias e facilita o controle posterior dos efeitos anticompetitivos das condutas.

% Para as caracteristicas do Direito Plblico da Economia, tais como a heterodoxia da
producédo normativa e acentuado carater técnico das decisdes ver Mateo (1985, p. 15-26).
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Vale lembrar que o processo de produgdo das normas setoriais con-
templa periodo de consulta pablica, que precede a adogdo dos atos normativos,
durante o qual se possibilita a discussdo acerca dos efeitos dos dispositivos a
serem implantados. E nesse espaco que as autoridades de concorréncia podem
atuar. Maior participacéo delas em tal periodo seria meio eficaz de controle dos
efeitos anticompetitivos das normas setoriais. (NUSDEO, 2000, p. 185). Nesse
sentido, a melhor sugestdo é a do Projeto de Lei 5.877/2005, que, pelo seu art. 19
transcrito supra, oportuniza a atuagdo da SEAE durante as consultas publicas, o
que ndo atrasaria 0 processo de produgéo.

5. Conclusoes

As concepcdes modernas de regulacéo e de concorréncia contemplam
arelacéo de complementaridade entre as duas figuras. Chegou-se ao entendimen-
to de que o direito da concorréncia, derivado dos principios constitucionais da or-
dem econdmica, é aplicavel a todos os setores da economia inclusive aos setores
regulados. Isso se confirma pela vinculacéo dos entes reguladores a tais principios,
a sujeicao deles ao cumprimento da Lei 8.884/94 e as disposi¢des setoriais que
contemplam, dentro da politica regulatdria, a liberdade de concorréncia.

Portanto, a fung&o de regulacéo prudencial dos setores realizada pelas
autoridades de regulacéo harmoniza-se com a funcéo de adjudicacdo concorrencial
realizada pelas autoridades de concorréncia. Os espagos de atuacdo séo defini-
dos pelo ente regulador no seu papel de introdutor gradual da concorréncia e
devem ser identificados pelas autoridades de concorréncia, para que atuem na
sua protegdo. A aplicacéo do direito antitruste devera levar em conta o principio
da proporcionalidade e do interesse publico.

As imunidades implicitas ou explicitas ao antitruste devem seguir crité-
rios legais, auxiliados pelos jurisprudenciais, na exata medida da harmonizacao
dos principios constitucionais da ordem econémica. A analise da normativa setorial
é fundamental para compreender 0s parametros econémicos do mercado rele-
vante e a configuracdo do abuso do poder econdmico.

No entanto, em setores regulados, 0 CADE ndo deve interpretar nem
aplicar especificamente a normativa setorial. E reservado as autoridades de con-
corréncia, entretanto, o papel de colaborar com a promog¢éo da concorréncia,
através de recomendac0es e sugestdes e da participacao nas consultas publicas
para contribuir com a construcéo do marco regulatério. E razoavel também con-
ceber atuagdo mais interventiva do CADE na promocdo de tais espagos em
caso de graves prejuizos a concorréncia, quando inexistir regulamentacdo ne-
cessaria ou adequada.
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No que se refere aos mecanismos juridicos disponiveis para o controle
das condutas danosas lastreadas por moldura regulatéria, observa-se que séo de
variada natureza. Podem ir desde a censura até a acgdo direta de
inconstitucionalidade. Pode o CADE requerer medidas de cessagdo da prética,
e, através de sua Procuradoria, pleitear medidas judiciais, ou ainda, elaborar
representacdo ao Ministério Publico Federal.

A solucéo mais efetiva, porém, é a articulagdo prévia das autoridades
de concorréncia com os entes reguladores na compreensao dos efeitos das dis-
posi¢des normativas setoriais, que € a tonica tanto do Projeto de Lei das Agénci-
as quanto do Projeto que reforma o SBDC.
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OS POSSIVEIS EFEITOS ANTICOMPETITIVOS
DA CLAUSULA MFN

Cristiane de Oliveira Coelho*
I. Restrigbes verticais

Para identificar um acordo vertical, a Comissdo Européia, em suas
Orientac0es relativas as restricGes verticais', estabelece trés elementos princi-
pais. O primeiro é que se trate de acordo ou pratica concluida entre duas ou mais
empresas, ou seja, 0s acordos feitos com clientes finais que ndo operam como
uma empresa ndo sao abrangidos. Note-se que 0 termo operar como empresa
significa mais do que simplesmente ser uma empresa; na verdade, o0 que quer
dizer a expressdo é que, dentro da relacdo comercial, ambos os p6los operem
atividades empresariais. O segundo requisito é de que cada uma das empresas,
no contexto do acordo ou da préatica, opere em um nivel diferente de producao ou
da cadeia de distribuigdo.? Por fim, o terceiro requisito € de que o acordo ou
pratica diga respeito aos termos em que as partes no acordo, o fornecedor e o
comprador, podem adquirir, vender ou revender certos bens ou servicos, que
podem ser utilizados pelo comprador como um fator de produgéo ou como um
simples produto para revenda.

As restri¢Oes verticais podem trazer certos efeitos negativos ao mer-
cado. Primeiramente, elas podem levar a uma exclusao de outros fornecedores
ou outros compradores por meio de um aumento de obstaculos a entrada, ocor-
rendo o chamado fechamento de mercado; podem também facilitar a colusao
entre competidores, reduzindo a concorréncia intermarcas entre as empresas
gue operam no mercado; outro efeito negativo seria o de diminuir a concorréncia
intramarcas. O primeiro efeito, o de fechamento de mercado, pode ocorrer por
meio de um aumento de custos dos rivais, seja por um aumento das barreiras a

* Estudante do Gltimo ano de Direito da Universidade de Brasilia - UnB
L Commission notice de 13 de outubro de 2000: Guidelines on vertical restraints. 2000/C 291/01.

2 Podem existir acordos concluidos entre empresas concorrentes que possuem caracte-
risticas de acordos verticais. Ou seja, dentro do acordo as empresas operam em diferen-
tes niveis de producdo ou distribuicdo sendo que, no entanto, ampliando-se a perspec-
tiva de observacao, tais empresas contratantes sdo concorrentes. E o caso, por exemplo,
de um fabricante se tornar distribuidor dos produtos de outro fabricante. Nesse caso, a
andlise de eventual ilicito anticompetitivo deve sempre comportar a presuncédo de que a
restricdo vertical pode falsear a concorréncia no mercado horizontal e, portanto, deve-se
buscar eficiéncias que justifiquem a imposi¢do de restricoes.
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entrada para competidores potenciais, seja por meio de um aumento dos custos
de competidores efetivos. O segundo efeito, de facilitacdo de coluséo entre pro-
dutores, fornecedores ou distribuidores também pode ser facilitada por meio de
implementacdes de estratégias empresariais que permitam que as empresas
monitorem o preco de seus produtos intermediérios por meio de um monitoramento
de flutuacgdo de pregos dos produtos finais.

E importante reconhecer que as restricdes verticais, entretanto, tem,
freqlientemente, efeitos positivos: promovendo a concorréncia a nivel de qualida-
de. Para empresas que ndo possuem poder de mercado, os acordos verticais
restritivos também podem se mostrar muito importantes na medida em que possi-
bilitam que o0 novo entrante otimize seus processos de fabricagdo e distribuigao.
Nesse sentido, as restri¢des verticais podem solucionar, por exemplo, 0s proble-
mas de parasitismo (“free rider”), de captividade (“hold-up™) — que é o problema
de o fornecedor ter que realizar vultosos investimentos antes de oferecer seu pro-
duto especifico, de economias de escala e de padronizagéo da qualidade.

I1. As clausulas MFN

As clausulas “most-favoured-customer” (MFC), também conhecidas como
clausulas “most-favoured-nation” (MFN), séo previsdes contratuais utilizas em acordos
verticais que estipulam a obrigacéo de que o vendedor-contratante cobre, pelas mer-
cadorias vendidas ao comprador-contratante, 0 menor preco cobrado de qualquer
outro comprador. Assim, se 0 vendedor reduz o seu preco a um cliente, ele devera
também reduzir o prego cobrado de seu “cliente mais favorecido” .

Estas clausulas séo freqiientemente vistas pela doutrina e pela jurispru-
déncia como possuidoras de efeitos prd-competitivos uma vez que implicariam em
eficiéncias como a protecéo do prego, garantindo sempre precos mais baixos ao
comprador-contratante, ou como a impossibilidade de discriminagao vertical, ja
que o efeito imediato dessas clausulas é a uniformizagdo do tratamento dispensado
pelo vendedor a diferentes clientes. As clausulas MFN também garantem ao com-
prador-contratante a obtencao de pregos menores sem incorrer em custos associ-
ados a busca de informagdes sobre os precos ofertados a outros compradores.

Ndo se pode, entretanto, considerar tais clausulas como
inquestionavelmente legais sob o aspecto do direito antitruste. As cortes ameri-
canas ja se manifestaram vérias vezes nesse sentido, afirmando que as clausulas

3 Esta clausula também é uma figura contratual utilizada no comércio internacional e
consiste no acordo feito entre dois paises sob o qual cada um deles se compromete a
estender ao outro quaisquer privilégios dispensados a um terceiro pais.
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MFN ndo sdo legais per si e, portanto, podem ser submetidas a investigacdo dos
Departamentos de Justica.*

As preocupaces das autoridades antitruste relativas a tal clausula ndo
dizem respeito, entretanto, a efeitos verificados na relagdo vertical entre os ven-
dedores e compradores, mas sim, a possiveis efeitos anticompetitivos que as
restri¢des verticais podem gerar nos mercados horizontais dos compradores ou
dos vendedores.

I11. Os possiveis efeitos anticompetitivos das clausulas MFN

A doutrina reconhece trés diferentes mecanismos pelos quais as clau-
sulas MFN podem constituir embaragos a livre concorréncia. Nesses casos, a
clausula funcionaria como (i) meio facilitador da coordenacéo entre concorren-
tes, (i) como meio de contencdo da concorréncia ou, por fim, (iii) como um meio
de elevar os custos de concorrentes levando a um fechamento de mercado.

O termo “facilitador de coordenacéo horizontal” refere-se as condutas
praticadas pelas empresas que permitem a obtencdo de pregos supracompetitivos
por meio de uma atividade ndao-cooperativa, porém previsivel, porque utilizada
repetitivamente. A clausula MFN, dependendo do contexto em que ela é inserida,
pode funcionar como um desses elementos facilitadores de coordenagéo, pois
possibilita que os membros de um determinado cartel, por exemplo, monitorem
0s demais membros.

Como se sabe dentre os riscos enfrentados pelas empresas em um cartel,
esta o perigo de que um dos participantes fraude o acordo por meio de uma redu-
cdo do prego acordado e acabe ganhando participacdo no mercado sobre seus
competidores. Assim, um dos maiores custos associados ao cartel €, justamente, 0
custo de monitoracdo de seus membros. A clausula MFN reduz tais custos por
meio de uma reducdo dos incentivos de que o participante do cartel fraude os
demais por meio de uma reducdo do preco a um de seus clientes, ja que essa
reducdo levaria a uma redugdo generalizada. De fato, de acordo com Hovenkamp:

“The MFEN clauses effectively make discriminatory price reductions very
expensive and easy to detect, giving the cartel a new set of policemen:
customers.”®

4 United States v. Delta Dental, 943 F.Supp. 172 (D.R.1.1996) e Blue Cross & Blue Shield v.
Klein, 117 F.3d 1420 (6™ Circuit 1997).

®* HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy - The Law of Competition and its
Practice. 2a ed. St. Paul: West Group, 1999. p.177.
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Tal conduta foi objeto de investigacéo por parte do FTC no caso Ethyl®,
em que se imputou a dois dos quatro competidores no mercado de aditivos de
chumbo a adocdo unilateral de clausulas MFN que serviriam como préticas
facilitadoras de cartel. A Corte americana, entretanto, entendeu que, no caso em
questdo, o FTC ndo conseguiu provar os efeitos anticoncorrenciais da conduta e
ndo conseguiu afastar a caracteristica pré-competitiva das clausulas MFN que,
a primeira vista, vao ao encontro do direito da concorréncia. A Corte também
alegou gue as evidéncias eram de que 0s préprios consumidores pareciam con-
cordar e até mesmo preferir tais clausulas, o que afastaria as alega¢des de que
tal pratica prejudicaria os consumidores de aditivos de chumbo.’

De todo 0 exposto, portanto, percebe-se que a identifica¢do da clausu-
la MFN como um mecanismo facilitador da coordenacao ainda ndo representa
um grande risco antitruste para as empresas que visam adotar tal clausula em
contratos de fornecimento.

Outra consequéncia anticompetitiva possivel de ocorrer com a utiliza-
cao das clausulas MFN, como anteriormente dito, é a contencéo ou reducao da
concorréncia. Esse efeito ocorre tanto como resultado de um menor incentivo do
vendedor para negociar reducdes de preco, quanto de uma diminui¢éo dos esfor-
cos dos compradores em barganhar, ja que estes possuem menos incentivos
para investir em negocia¢fes com vendedores que, de antemdo, consideram
altamente oneroso dar descontos. Assim, um dos efeitos da clausula MFN é a
reducéo da concorréncia por meio de um desincentivo para negociar.

A clausula MFN também leva a uma contencdo da concorréncia na
medida em que proporciona uma facilidade aos competidores-compradores permi-
tindo que cada um saiba os custos de seus rivais referentes a determinado produto
e tenha a garantia de que sua posi¢ao competitiva ndo sera afetada negativamente
por um concorrente que consiga precos melhores de um fornecedor chave.

Por fim, outra forma de conter a concorréncia seria a utilizacdo de
uma clausula MFN por um fornecedor com poder de mercado com a intengédo

¢ Ethyl Corp., 1001 FTC 425 (1983), revisto sob a denominac&o du Pont de Nemours & Co.
v.FTC, 729 F. 2d 128 (2nd Cir 1984).

" JOSEPH KATTAN diz que a preferéncia do consumidor pode ndo ser um bom termémetro
para a aferi¢do de danos decorrentes da utilizacdo das clausulas MFN. Como o interesse
individual de cada um dos compradores € por pre¢os mais baixos em relacdo a seus
competidores e ndo 0s mais baixos possiveis, ndo lhes importa, em termos, se existe um
prejuizo coletivo com a utilizacéo da clausula. Para os compradores é melhor proteger-se
de variacdes relativas de precos do que engajar em transagdes competitivas. (In.: Beyond
facilitating practices: price signaling and price protection clauses in the new antitrust
environment, 63 ALJ 133, \ol. 1, 1994)
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de desencorajar uma demanda por descontos por parte de um comprador tam-
bém com poder de mercado. O fornecedor criaria um falso poder de barganha,
pois sempre recorreria ao argumento de que a diminuigéo do preco para o com-
prador levaria a reducéo do preco dos demais.

Deve-se ter em conta, no entanto, que tal conseqiiéncia s6 ocorre quan-
do, no mercado comprador, existem varios concorrentes, isso porque, quando ha
poder de mercado no lado da demanda, as clausulas MFN sdo benéficas e,
muitas vezes, ajudam na reducdo dos precos. Tal evidéncia foi empiricamente
constatada por uma pesquisa feita por GRETHER & PLOTT em que seus alu-
nos participavam de negociagdes simuladas. Os autores concluiram que:

“The characteristics of the demand side of the market might play a role in
determining the effect of these clauses — leading to lower prices where
large buyers account for a large share of the purchases in the market but
higher prices where small buyers account for a large share of the pur-
chases in the market.”®

Além do mais, dificilmente tal aspecto das clausulas MFN seria bas-
tante para se sobrepor aos efeitos positivos que a clausula enseja, quais sejam, o
de protecdo do preco e uniformizagdo do tratamento dispensado aos diversos
consumidores, como anteriormente mencionado. Ademais, em toda a bibliogra-
fia consultada, ndo se mencionou qualquer caso de condenagao, ou mesmo in-
vestigagdo pelos 6rgdos competentes, por condutas assemelhadas. O caso mais
parecido seria 0 ja mencionado caso Ethyl em que o juiz relator confirmou a tese
de que os efeitos de contengdo da concorréncia ndo seriam suficientes para
superar os efeitos positivos da clausula, dizendo:

“even though such clauses arguably reduce price discounting, they comport
with the requirements of the Robinson — Patman Act, which prohibits price
discrimination between customers.”

Conclui-se, portanto, que tampouco tal alegado efeito anti concorrencial
justificaria a ndo adogéo da clausula MFN pelas empresas.

A ultima conseqiiéncia anticoncorrencial da clausula MFN identificada
pelos doutrinadores e aplicadores do Direito Antitruste seria a monopolizacao
por meio de um aumento dos custos de seus rivais (sejam eles concorrentes
efetivos ou potenciais). E que uma das formas de se introduzir falsas barreiras a

8 Citado por KATTAN em artigo mencionado na nota anterior.
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entrada de um novo participante ou de dificultar o estabelecimento de um com-
petidor seria por meio de um aumento dos custos marginais referentes a um
determinado custo — com matérias-primas ou com distribuigdo - que, normal-
mente, ndo seria considerado caro por este Gltimo competidor. Uma das formas
de se fazer isso é exatamente pela utilizagdo de uma clausula MFN pelos outros
competidores lideres de mercado, que ndo se importariam em pagar um prego
levemente acima do preco competitivo com vistas a dificultar uma possivel ne-
gociagdo entre o fornecedor e 0 novo entrante.

Um dos primeiros casos em que tal conduta foi discutida foi no caso
Ocean State®, no qual a legalidade da clausula MFN estava sendo contestada.
Neste caso, a seguradora Blue Cross demandava que se aplicasse a clausula
MFN prevista em seus contratos aos médicos que também haviam se afiliado a
uma nova organizacao de seguro de satde. O pagamento feito por esta Ultima
contemplava divisdo de lucros, mas também previa que, no caso de prejuizos,
esses seriam divididos com os médicos. A seguradora Blue Cross afirmava que
0s médicos também teriam que aceitar pagamentos menores se a segunda alter-
nativa ocorresse, por forga da clausula MFN. Como resultado, varios médicos
se desligaram da nova operadora de seguro. As decisdes judiciais, no entanto,
consideraram que tal conduta ndo seria anticompetitiva uma vez que, a primeira
vista, tal clausula tem como resultado a diminuicdo de precos ao consumidor.

Em 1993, no entanto, o Departamento de Justica americano demonstrou
ndo considerar o caso Ocean State como um paradigma no caso de clausulas
MFN. Em uma carta enderecada ao Conselheiro de Seguros de Salude da
Pensilvanial®, o departamento recomendou a nao aceitacao da clausula MFN im-
posta pela Blue Cross of Western Pennsylvania (BCWP), que asseguraria pregos
favorecidos a esta seguradora face aos precos dos demais contratantes. Tal clau-
sula teria sido trazida a baila pela empresa por perceber que dela estavam sendo
cobrados precos mais altos que dos demais contratantes, apesar de ser a maior
compradora. O Departamento de Justica, entretanto, afastou tal alegacéo dizendo
que tal pratica aumentaria o custo dos competidores e que, se realmente a Blue
Cross era uma das maiores usuarias de servigos hospitalares, ela teria outros mei-
0s, ainda mais competitivos, de reduzir seus custos com hospital.

Outra evidéncia de que as clausulas MFN podem ser consideradas
problematicas pelas autoridades antitruste, quando possuirem o efeito de limitar

® Ocean State Physicians Health Plan, Inc. v. Blue Cross & Blue Shield of R.1., 692 F. Supp.
52 (D.R.1.1988), aff'd, 883 F.2d 1101 (1 Cir. 1989), certiorari negado em 1990.

10 Carta enviada pela Assistente do Procurador Geral, Anne Bingaman, a Conselheira de
Seguros de Salide da Pensilvania, Cynthia Maleski, em 7 de setembro de 1993.
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a entrada de um novo concorrente no mercado por meio de uma elevagdo dos
custos dos rivais, é o caso Medical Mutual of Ohio (antes denominada Blue
Cross & Blue Shield of Ohio).* Nesse caso, o Departamento de Justica Ame-
ricano (DOJ) acusou a maior operadora de planos de salde da regido de utilizar-
se de pratica anticompetitiva consistente em exigir, por meio de clausulas MFN,
que os hospitais cobrassem dos competidores da Medical Mutual pregos no mi-
nimo 15% mais caros do que Ihe cobravam. Apesar da principal acusagdo ser a
de que a mencionada clausula contratual levava a um aumento dos custos dos
concorrentes, dificultando sua entrada ou impedindo seu crescimento, também
foi alegado pelo DOJ que a clausula MFN estaria reduzindo a competitividade
por precos, descontos e inovagdes tecnoldgicas entre os hospitais e operadoras
de planos de saude de Cleveland. Em 1999, a District Court de Ohio homologou
um acordo entre 0 DOJ e a Medical Mutual, pelo qual esta consentiu em deixar
de utilizar as clausulas MFN na regido.

IV. Conclusao

JONATHAN BAKER?* afirma que grandes compradores devem pre-
ocupar-se com possiveis investigagdes antitruste quando negociam clausulas de
protecdo de prego como, por exemplo, clausulas MFN. Diz ele que estes com-
pradores devem estar preparados para demonstrar que sua atitude realmente
visa assegurar pre¢os menores e condutas ndo discriminatorias, e que o simples
argumento de que o propdsito do contratante-comprador é de ndo ser
desfavorecido frente a compradores menores, apesar de seu volume de com-
pras, pode ndo ser suficiente.

Deve-se ressaltar, entretanto, que as consequiéncias anticompetitivas desta
clausula devem ser sopesadas face as conseqiiéncias benéficas que, geralmente,
se sobrepdem aquelas no entendimento das autoridades da concorréncia (é de se
lembrar que a discriminagdo imotivada de concorrentes ja foi diversas vezes con-
denada pelas autoridades antitruste, e a clausula MFN seria um bom instrumento
para impedir tal discriminagdo). Ademais, poucas foram as situagdes em que se
questionou e efetivamente se analisou a legalidade de tal clausula, portanto, uma
conclusdo sobre seus efeitos anticompetitivos é ainda incipiente.

11 United States v. Medical Mutual of Ohio, Inc., 63 Fed. Reg. 52,764, instaurado em 1° de
outubro de 1998.

12-In.: Vertical restraints with horizontal consequences: competitive effects of “most-
favored-customer” clauses. 64 ALJ, 1996.
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BEM-ESTAR DO CONSUMIDOR - UMA ANALISE
CONCORRENCIAL SOB A PERSPECTIVA BRASILEIRA

Ludmila Passos Holtz"

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo maior o estudo da alocacéo de
riquezas entre consumidor e produtor, no contexto das relacdes de mercado no Bra-
sil, sob uma perspectiva de anlise prioritariamente antitruste, servindo como base
para analise a Lei n° 8.884/94, que inclusive possui proposta de alteragdo ja em
tramite no Congresso Nacional. Além da analise legislativa, sera feito um estudo
doutrinério do assunto, baseado no confronto de obras de autores nacionais e estrangei-
ros. Ao final do trabalho, pretende-se vislumbrar um parametro de aplicabilidade do
conceito de “Bem-estar do Consumidor” a realidade prética brasileira que possa servir
de pardmetro juridico (com alguma influéncia econémica) para analise de atos de con-
centragdo e de condutas anticompetitivas pelas autoridades antitruste brasileiras.

Introducéo

Enguanto ciéncia, o Direito se debruca sobre o estudo das relaces
multifacetadas entre os individuos que convivem em sociedade, sob o enfoque
normativo, a fim de tracar limites formadores, em larga medida, de pardmetros de
comportamento que promovam a conformacao de interesses individuais num am-
biente de paz social, para que, na medida em que organizada, a sociedade possa se
direcionar em busca de fins maiores que reflitam seus interesses como Estado.

Nesse contexto, o Direito Econdmico se insere como a area do Direito
que se presta a estudar e disciplinar as relac@es juridicas de mercado, cujos
problemas foram colocados pela intervencéo do Estado na Economia.t

E complexa sua classificagio segundo as areas tradicionais do Direito,
pois que a principio, ndo poderia ser estritamente enquadrado nem como publico,
nem como privado, eis que o compdem tanto normas que disciplinam as relagdes
entre o Estado e os agentes econdmicos, como também normas que regulam as
relacOes entre os proprios agentes econdmicos, que interagem de forma extre-
mamente dindmica. Assim, o Direito Econdmico revela seu importante papel
como o Direito da Organizacdo e do Desenvolvimento Econdémico de um Estado,

*Estudante de Direito da PUC-SP.
! LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito Econdmico”, 52 ed. revista e
atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 13.
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gerado pelo proprio Estado, pela iniciativa privada ou a partir da dialética
estabelecida entre os dois.>

Nesse sentido, é a empresa, como unidade de decisdo econdmica e
célula de base do Sistema Econémico e Social, que se apresenta como objeto
fundamental do Direito Econdmico, no contexto de uma Economia de Empresa,
gue leva em conta trés interesses: o Interesse Geral, 0 interesse peculiar a cada
empresa e 0s interesses particulares dos individuos®. O equilibrio desses trés
interesses é 0 que corresponde, portanto, ao dia-a-dia do Direito Econdmico,
influenciado de maneira mais que determinante pelo “movimento de progresso”
tipico da vida em sociedade no mundo capitalista.

Em outras palavras, busca-se por meio do Direito Econémico compor
e intermediar o0 embate entre o poder econdmico privado e o poder econémico
publico, o que se da mediante a adocdo pelo Estado de politicas, com vistas ao
direcionamento dos vieses econdmico e juridico por uma disciplina preponderan-
temente macroecondmica das relagdes* .

O Direito Econémico, em Gltima instancia, esta destinado a reger a Politica
Econdmicaa conveniéncia do Estado. Dai porqué muitos doutrinadores, como PAULA
A. FORGIONI®, defenderem a idéia de ter o Direito Econémico um carater emi-
nentemente instrumental, pois ao ndo encerrar um fim em si mesmo, se presta e
depende da politica econdmica adotada pelo Governo de um Estado, determinada,
sobretudo, pelo direcionamento ideol6gico daqueles que ora ocupam o Poder.

Independente disto, a intervenc¢do do Estado na Economia por meio da
utilizacdo do Direito Econdmico para gerenciar a interacao entre o Poder Publico
e o0 Privado tornou-se imprescindivel, na medida em que o processo de concentra-
cao econdmica (tendéncia esta que se iniciou no século XIX e que revolucionou a
concepgao atomistica preconizadora da plena liberdade dos componentes do mer-
cado®) tornou-se uma constante no contexto do mercado e que comprovadamente
pode trazer, além do aumento de eficiéncia para a empresa (conceito a ser tratado
a seguir) e o desenvolvimento econdmico para o pais, efeitos nefastos a Economia,
por conta do abuso do poder econdmico em detrimento do bem-estar da sociedade,
e do bem-estar do consumidor, em Gltima analise.

2 CHAMPAUD, Claude apud LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito
Econdmico”, 52 ed. revista e atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 14.

3 CHAMPAUD, Claude apud LEOPOLDINO DAFONSECA, Jodo Bosco in op. cit., p. 14.

4LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito Econdmico”, 52 ed. revista e
atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19.

5 Os Fundamentos do Antitruste — Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1998.
6 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in op. cit., p. 15.
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O Direito Econémico atualmente, portanto, nada mais é sendo um re-
flexo juridico das mudancas econémicas derivadas dos processos historicos ca-
pitalistas, que por provocagdo da concentracdo econdmica e principalmente da
globalizac&o econdmica, surge como solucéo juridica para proteger a liberdade
de concorréncia dentro de um cenario em que imperam valores sociais’, com
vistas ao equilibrio das relagbes de mercado.

Nesse contexto, revela-se de suma importancia estudar o papel do valor
“bem-estar”, especificamente do ponto de vista microecondmico nacional, ou seja,
do consumidor no Brasil, cujos interesses muitas vezes sdo “apropriados” pelo
Poder Econémico Privado, contra a que ndo possui mecanismos de defesa sufici-
entemente eficientes, face sua posi¢ao de desvantagem econémica e politica em
relacdo aos produtores (empresas privadas) e a falta de tradigdo no campo da
defesa do consumidor e da concorréncia, devido a legislacéo recente e, principal-
mente, a inexisténcia de cultura de defesa desses direitos consolidada no Brasil.

1. Introducgdo ao conceito de bem-estar
1.1. O bem-estar — breve reflexdo

Intuitivamente, sabemos o que nos traz a sensagdo de bem-estar: a
sensacdo de ndo frustracdo, o que, a contrario sensu, implica a realiza¢do de
algum desejo/anseio proprio, ou seja, a materializagdo de um interesse.

Todavia, o bem-estar de que aqui se trata ndo € um simples “contenta-
mento”, que seria talvez mais facil de se proporcionar pela reducéao das carénci-
as do individuo a escala dos seus meios e pela aceitagdo das limitagdes essenci-
ais a sua classe socio-econdmica e as suas oportunidades. Implica, em verdade,
um sentimento de ordem mais profunda de “realizacdo pessoal”, através de
atividades construtivas e recompensadoras em si mesmas.®

O bem-estar, portanto, consiste em componentes de ordem psicolégica
e pratica, na medida em que ao mesmo tempo em que € sensa¢ao humana (ex-
tremamente subjetiva, portanto) provocada pelo sentimento de realizacéo, é
traduzida na materializag&o fatica da conseqiiéncia da dita realizacdo no contex-
to particular da vida dos individuos, como a criacdo de um sistema de satde
eficiente para atender a uma determinada sociedade.

"FARJAT, G. apud LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco in “Direito Econémico”, 52
ed. revista e atualizada — Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 17.

8 CLARK, John Maurice in “Institui¢des Econdmicas e Bem-estar Social”, tradugdo de
Alvaro Cabral - Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, p. 114.
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Do ponto de vista juridico-filosofico, o bem-estar residiria na realiza-
cdo das liberdades do individuo asseguradas pelo Estado Democrético de Direi-
to. Tais liberdades correspondem a gama de permissdes concedidas pelo
ordenamento juridico, desde que o individuo possua a capacidade e 0s meios
habilitadores para efetiva-las.®

1.2. O bem-estar geral ou da coletividade — andlise contratualista

A partir da nocéo delineada acima, entende-se que, sendo o bem-estar
a sensacgdo advinda da realizagéo plena das liberdades do individuo inserido num
contexto de “Ordem Democrética”, ao se estender tal conceito ao plano coletivo
tem-se que a idéia de bem-estar geral ou da coletividade esta ligada a satisfagéo,
embora muito dificil que seja de maneira plena, de um interesse comum a todos
afetados por um mesmo conjunto de circunstancias faticas ensejador da
concretizagdo de um direito, aqui entendido como liberdade.

Isto posto, ndo é necessario muito para j& ocorrer a associacao da
idéia descrita acima a “vontade geral” de Rousseau, um dos grandes pensadores
contratualistas do modelo de Estado Democratico, marco do pensamento juridi-
co-politico-filos6fico da humanidade. Explica-se.

O fundamento do Estado rousseauniano € a “vontade geral” entendida
como “vontade” emergente do atrito entre as vontades particulares de todos os
cidadaos, peculiar ao processo conjugado de decisao que visa a acomodacdo de
interesses em Assembléia, local onde se daria a “destruicao” das vontades par-
ticulares para beneficio do interesse comum. Tal conceito, todavia, divergiria do
que seria a vontade de todos — a soma dos interesses particulares dos cidadaos.
S&o palavras de Rousseau:

“H4, as vezes, diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral: esta sO
atende ao interesse comum, enquanto a outra olha o interesse privado, e ndo é
sendo uma soma das vontades particulares. Porém, tirando estas mesmas vonta-
des, que se destroem entre si, resta como soma dessas a vontade geral”.*

Destarte, a vontade geral seria a soma das diferencas das vontades
particulares e ndo o conjunto das préprias vontades individuais. Logo, 0 aparamento
das arestas peculiares aos interesses dos particulares para seu devido encaixe
na forma da vontade coletiva ndo haveria porqué descontentar o individuo, uma
vez que inserida no contexto da vontade geral também est4 a sua.

® CLARK, John Maurice in op. cit., p. 120.
10 ROUSSEAU, Jean-Jacques, 1980, p. 32.
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Nota-se que a existéncia de interesses particulares em conflito é da
esséncia da vontade geral no corpo politico, o que atribui a Politica uma condicao
de formadora do interesse comum.

Da mesma forma, pode-se conceber também o conceito de bem-estar
geral ou coletivo. Trata-se da satisfacdo coletiva de um interesse geral comum a
todos, promovendo uma sensacgdo geral de realizacdo e o melhor atendimento as
necessidades gerais, tendo como objetivo precipuo o alcance do maior beneficio
possivel a ser convertido em proveito de todos.

Nesse contexto, o Estado como institui¢do aglutinadora das pesso-
as que abdicaram de sua condi¢do natural de individualidade, que, através de
seus 6rgdos componentes e de suas normas, se insere como o promotor de
solucdes aos anseios coletivos, promotor, portanto, do bem-estar geral ou
coletivo.

2. O bem-estar do consumidor — breve analise econdmica do conceito

Em meio ao cenario de uma sociedade capitalista de consumo, o bem-
estar da coletividade adquire uma roupagem peculiar.

Partindo-se do pressuposto que todos nés somos consumidores em
algum momento de nossas vidas, seja como consumidores de bens, servi¢os ou
informacdo, rigorosamente, até mesmo um miseravel marginalizado da socieda-
de que “vive” (ou melhor, sobrevive) com um or¢amento diario inferior a um
dolar, pode ser considerado consumidor, mesmo que sé consuma o equivalente
ao pouco, ou quase nada, que seus recursos permitam.

Cumpre ressaltar que, ndo se pode confundir os conceitos de “consu-
midor” e “cidaddo”, que, alis, nada tém a ver um com o outro, na medida em
que consumidor, conforme a legislacao brasileira, é aquele que adquire ou utiliza
produto ou servigco como destinatario final**, enquanto que cidadéo ¢, em sentido
amplo, aquele que tem participacdo efetiva na vida social e na vida do Estado, e
em sentido estrito, aquele que estd em pleno gozo dos direitos politicos, que
possui a qualidade de ser eleitor, podendo votar e ser votado.

A ciéncia econdmica ha muito ja se ocupa do estudo da relacdo dos
consumidores e seu bem-estar no contexto mercadoldgico. A esse respeito, foi
desenvolvida uma teoria que, em linhas gerais, busca medir o bem-estar geral, e,
especificamente, o bem-estar do consumidor através da mensuracédo da “efici-

11 Art. 2°da Lein® 8.078/90 (“Cédigo de Defesa do Consumidor™).
12 SILVA, José Afonso da in “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 192 ed., p.108.
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éncia” advinda da alocacéo dos recursos disponiveis (recursos de trabalho, de
capital, tecnologia, naturais etc.), que sao finitos e escassos no mundo.*

De acordo com essa teoria, a promocdo de bem-estar estaria
diretamente relacionada com a boa administragdo dos ditos recursos de maneira
aproporcionar a sociedade, e, particularmente, ao consumidor, o melhor proveito
deles. Logo, para se “maximizar” o bem-estar ha que se buscar a alocacdo de
riguezas mais eficiente no contexto de um mercado perfeitamente competiti-
vo', conforme conceito desenvolvido pelo economista francés Vilfredo Pareto®®,
um dos autores da Teoria Microecondmica Neoclassica.

Para esse economista, a alocacao de riqueza mais eficiente, ou seja, a
gue proporcionasse maior grau de eficiéncia econdmica, seria aquela que impli-
casse a melhora da situacdo de um individuo sem piorar a de nenhum outro, 0
que em Economia é chamado de “melhoria de Pareto”.'

Mas o que poderia ser considerado uma “melhoria de Pareto” para o
consumidor, no que diz respeito ao aumento de seu bem-estar?

Em realidade, ndo seria necessaria grande analise a respeito do tema,
tendo em vista que n6s, na qualidade de consumidores sabemos o que nos provoca
uma sensacao de “realizacdo” quando adquirimos um bem ou usufruimos um ser-
Vvigo prestado: o fato de termos despendido um valor do nosso patrimonio igual ou
inferior ao que estavamos dispostos a pagar pelo bem ou servico por nés escolhido.

Para melhor ilustrar 0 acima dito, peguemos o exemplo de um consu-
midor qualquer que deseja comprar um par de alpargatas de um certo modelo,
em couro, por no maximo de R$ 50,00 (cinquenta reais). Na hipdtese deste
consumidor conseguir comprar as alpargatas por R$ 49,00 (quarenta e nove
reais), tera ocorrido um ganho de bem-estar. Caso 0 mesmo consumidor s6 con-

13 NUSDEO, Féabio in “Curso de Economia — Introdugdo ao Direito Econémico”, 3% ed.
revista e atualizada — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 23-28.

14 0 mercado perfeitamente competitivo ou de “competicdo perfeita” , como é dito mais
usualmente, é aquele em que o poder econdmico encontra-se descentralizado, na medida
em que h& no mercado uma diversidade e produtores ou prestadores de servicos, nao
sendo constatada a ocorréncia de concentra¢do econémica, e que se mantém por forga
da livre concorréncia. Nesse sentido, vide FORGIONI, PaulaA. in “Os Fundamentos do
Antitruste” — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 155.

B MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicacfes”, traducéao de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisdo técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2%ed. —Rio de Janeiro: Campus, 1980, pp. 389-414.

8 VARIAN, Hal R. in “Microeconomia: principios basicos”, tradugéo da 5% ed. americana
de Ricardo Inojosa e Mara José Cyhlar Monteiro — Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 15.
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seguisse comprar o bem desejado por R$ 51,00 (cinguenta e um reais), teria
sofrido uma diminuicdo de seu bem-estar, em que pese a pequena diferenca
entre o valor previamente disponibilizado e o valor efetivamente despendido, ou
seja, a pequena diminuig&o relativa de seu patrimonio, a referida compra deman-
dou um desrespeito ao limite por ele previamente imposto, 0 que acarretou num
desequilibrio de ganhos entre ele — 0 consumidor — e o0 produtor, que conseguiu
efetuar a venda do bem por um preco superior ao que o consumidor estava
inicialmente disposto a pagar. Nesse caso em particular, constata-se uma inefici-
éncia de Pareto!”, vez que ocorreu um aumento de bem-estar do produtor em
detrimento do bem-estar do consumidor.

Em regra, o consumidor busca no mercado bens e servicos de melhor
qualidade e menor preco possivel, enquanto que o produtor procura vender um
bem ou servigco que demande menos recursos para sua produgdo, o que pode
significar um bem ou servico de pior qualidade ou ndo, pelo maior prego possivel.
Assim, quando um consumidor consegue comprar um bem por um prego inferior
ao que estava disposto a pagar, isso acontece porque o produtor aceitou vendé-
lo nessas condig@es, abrindo méo de parte do seu ganho, do seu lucro propria-
mente dito, que eventualmente adviria da transagdo. Nesse momento, deu-se a
transferéncia de parte do excedente do produtor para o consumidor, gerando
uma alocagdo diferente de riquezas, representada pelo ganho de bem-estar do
consumidor, e perda do bem-estar do produtor, de outra parte.'®

De outra forma, quando um consumidor adquire um bem por um prego
superior ao que inicialmente estava disposto a pagar, isso acontece porque o con-
sumidor aceitou despender mais de seu patrimoénio, abrir mao de mais uma fatia de
sua riqueza, para efetuar a transagdo. Nessa situagdo, ocorreu a transferéncia de
parte do excedente do consumidor para o produtor, gerando uma alocacao de
riquezas diferente da descrita anteriormente, representada pela perda de bem-
estar do consumidor e ganho de bem-estar pelo produtor, em conseqiiéncia.

A bem da verdade, a alocacdo de riqueza descrita acima ndo necessa-
riamente implicaria em perda de bem-estar para o consumidor, uma vez que 0
ganho para o produtor poderia vir a ser convertido em melhorias tecnolégicas,
por exemplo, o que em médio-longo prazo lhe traria beneficios maiores que o
eventual ganho que poderia ter sido gerado a partir da negociacao das alpargatas.

"VARIAN, Hal R. in “Microeconomia: principios basicos”, traducdo da 5% ed. americana
de Ricardo Inojosa e Mara José Cyhlar Monteiro — Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 15.

¥ MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicagdes”, tradugéo de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisdo técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2%ed. —Rio de Janeiro: Campus, 1980, p. 263.
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Assim, o verdadeiro bem-estar ndo significa apenas o ganho financei-
ro em uma transagéo, mas a melhor alocagdo dos excedentes (do consumidor e
do produtor) para a maximizacdo dos ganhos globais no mercado.

O bem-estar do sistema, assim, residiria no alcance do equilibrio entre
os interesses das duas partes: consumidor e produtor, tarefa esta incumbida pelo
Direito ao Antitruste.®

2.1. A questdo da utilidade dos bens

H& ainda um fator muito importante a ser discutido quanto ao bem-
estar do consumidor: a relatividade subjetiva, conforme o grau de utilidade® do
bem ou servigo para cada consumidor especifico.

\oltando-se um pouco ao exemplo das alpargatas, o ganho de bem-
estar proporcionado pela compra do bem por R$ 1,00 (um real) a menos do que
0 esperado pode causar niveis de bem-estar diversos, conforme a situacdao do
consumidor. Em regra, quanto melhores as condi¢des econémicas do consumi-
dor, menos sera sentido o acréscimo de bem-estar advindo da “pequena” econo-
mia na compra das alpargatas. O que também pode ser relativizado pelo grau de
utilidade atribuido aquele bem.

A utilidade é um conceito econémico que diz respeito a mensuracao do
prazer ou satisfacdo que uma determinada cesta de bens proporciona a um con-
sumidor. Tal conceito esta intimamente ligado a gostos e preferéncias do consu-
midor, que atribui a um bem ou servigco um valor subjetivo especifico.?t Assim,
se um consumidor de 6tima condicdo econémica busca adquirir a tal alpargata
para que possa utiliza-la em uma festa, o que para ele seria muito importante e
proporcionaria imensa satisfacdo, a utilidade por ele atribuida a alpargata pode-
ria alcancar os niveis maximos de sua preferéncia num dado momento, o que o
colocaria disposto a despender muito mais que os R$ 50,00 cobrados pelo bem.
E mesmo que por ele pagasse o triplo, ainda assim, estaria muitissimo satisfeito
com sua compra, vez que a satisfacdo provocada suplanta a relativa perda de
seu bem-estar como consumidor, e a efetiva diminui¢éo de patrimonio, talvez
indiferente ante o grande montante de que dispGe.

¥ MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicagfes”, tradugéo de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisdo técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2%ed. — Rio de Janeiro: Campus, 1980,, p. 389.

2 MANSFIELD, Edwin in op. cit., p. 42.
2 MANSFIELD, Edwin in op. cit., p. 42.
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Todavia, se pegassemos 0 mesmo exemplo em circunstancias diversas,
se 0 abastado consumidor ndo tivesse nenhum fator que o impulsionasse a querer
aquele bem da mesma maneira, muito provavelmente néo estaria disposto a adqui-
rir as alpargatas por nem R$ 1,00 (um real) a mais do valor por ele previamente
disponibilizado, que poderia até ser mais que os R$ 50,00 disponibilizados por outro
consumidor. Isto porqué a utilidade por ele atribuida ao bem seria bem menor, face
a auséncia de intensidade subjetiva do seu desejo pelas alpargatas.

Agora, imagine-se que um outro consumidor, menos abastado e que
precise das alpargatas para trabalhar como feirante, queira comprar as mesmas
alpargatas, pois necessita delas para o desenvolvimento das atividades que lhe
proporcionam riqueza. Nao obstante o alto grau de utilidade por ele atribuido ao
bem, provavelmente, ndo estaria ele disposto a despender muito mais que R$
50,00 (cinguenta reais), vez que Seus recursos sdo mais escassos, e o eventual
gasto de R$ 1,00 (um real) a mais além do esperado poder-lhe-ia causar uma
diminuic&do de bem-estar significativa.

Em regra, para os consumidores quanto melhor for a qualidade do
material utilizado nas alpargatas e melhor o seu “design” anatdbmico (resultado
de avangos tecnolégicos patrocinados pelo produtor para 0 melhoramento do
produto posto a venda), maior conforto proporcionaria a quem o adquirisse. To-
davia, tal critério também podera ter peso relativo para cada consumidor.

No exemplo do consumidor que necessita das alpargatas para utiliza-
las apenas na ocasido da festa, talvez o fato das alpargatas ndo possuirem uma
qualidade tdo boa ndo significasse muito, a ponto de influenciar na compra do
bem, vez que s a utilizaria nesta Unica oportunidade. Ou talvez para ele, acostu-
mado com bens sempre de 6tima qualidade, a ma qualidade das alpargatas pos-
tas a venda pudesse influencid-lo de maneira decisiva pela desisténcia da com-
pra e busca de outra alternativa.

Jano exemplo do consumidor que necessita das alpargatas para tra-
balhar, talvez o fato de ndo possuirem uma qualidade tdo boa influenciasse
bastante na decisdo pela compra do bem, dado que teria de utiliza-las todos os
dias, o que poderia vir a Ihe trazer problemas de satde por conta de eventuais
feridas nos pés, implicando em eventuais gastos maiores com remédios em
médio prazo. Ou talvez para ele ndo restassem muitas alternativas sendo ad-
quirir o bem, tendo em vista a limitacdo de seus recursos, o que o torna quase
que “obrigado” a comprar aquelas alpargatas ao preco maximo de R$ 50,00
(cinquenta reais), ou abrir méo delas e optar pela compra de outro tipo de
calcado para trabalhar, talvez menos adequado.

Todos os exemplos dados serviram apenas para demonstrar a subjeti-
vidade do grau de utilidade atribuido a cada bem ou cesta de bens. Resta claro,
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portanto, que a utilidade de um bem ou servico estéd intimamente ligada & deman-
da de cada consumidor por ele.?

Desta forma, conclui-se que o bem-estar do consumidor, no sentido da
realizacdo do seu interesse em adquirir um determinado bem ou usufruir um
servico, é diretamente afetado pela utilidade a ele atribuida. Assim, para medir-
mos 0 seu real aumento ndo basta apenas levar-se em conta a transferéncia de
parte do excedente do produtor para o consumidor, mas o0 bem-estar que aquele
bem adquirido ou servigo usufruido provoca na vida do consumidor. O resultado
desse ganho de bem-estar aos consumidores em geral serd medido pela soma
dos ganhos agregados obtidos com as trocas efetuadas no mercado.?

3. Bem-estar do consumidor — perspectiva histérica do conceito no am-
bito internacional

A introduc&o da preocupagéo formal com o “bem-estar do consumidor”
deu-se com o Sherman Act, primeira lei a respeito do assunto promulgada nos
E.U.A., que constituiu marco inicial para o Direito Antitruste mundial. O fenébmeno
motivador da elaborag&o da referida norma foi 0 movimento de reacéo (até mes-
mo popular) contra a formag&o dos “trusts” — conluio de poderosas empresas que
faziam uso do poder econémico de que detinha no mercado americano.?*

Nesse contexto, a diminuicdo do poder de escolha dos consumido-
res?®®, devido as conseqliéncias geradas pela producdo de monopdlios e cartéis
sobre os precos, foi fator determinante na historia legislativa do Sherman Act, no
tocante a promocéo do “bem-estar do consumidor” (consumer welfare).?

2 MANSFIELD, Edwin in “Microeconomia: teoria e aplicagdes”, traducéo de José Edgard
da Mota Freitas e Mario Fonseca Gelli; revisdo técnica de Dionisio Dias Carneiro Netto —
2%ed. —Rio de Janeiro: Campus, 1980, p. 263.

ZVARIAN, Hal R. in “Microeconomia: principios bésicos”, traducdo da 5% ed. americana
de Ricardo Inojosa e Mara José Cyhlar Monteiro — Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 265.
2 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 367.

B AVERITT, Neil W. e LANDE, ROBERT H.in “A Escolha do Consumidor: uma Razéao
Pratica para o Direito Antitruste e o Direito de Defesa do Consumidor”, Revista do
Consumidor, n®45,p. 26 es.

% BORK, Robert apud SALGADO, Lucia Helena in “A Economia Politica da Acéao
Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Singular, 1997, p. 87.; e “Formas de Abuso de Poder
Econdmico”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro — nova
serie—RDM. — 26, 66,41, /abr-jun /1987, p.45es.
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N&o obstante a efetivacdo desse primeiro importante esforgo, o
Sherman Act ndo trazia a disciplina do processo de concentragdo de empresas
ja tdo presente na economia estadunidense, na época. Tal hiato deu ensejo ao
surgimento, quinze anos depois, do Clayton Act, que, além de restringir a realiza-
¢ao de atos de concentragdo, trazia a tipificacdo de algumas praticas restritivas
e a respectiva condenag&o, tais como a venda casada, a aquisi¢do de controle de
outras companhias com mais de um milh&o de dolares de capital social®’ 2, par-
ticipacdo cruzada®, discriminagdo de precos® etc.

Outrossim, um importante marco na disciplina antitruste americana que
revela preocupacao essencial com o bem-estar do consumidor foi 0 Robinson-
Patman Act de 1936, que consistiu em mais um refor¢co ao Clayton Act no
combate a discriminacéo de precos entre os consumidores.

Cumpre ressaltar que, o periodo em que se deu a normatizacdo acima
descrita foi marcado pelo comego e fim da Primeira Guerra Mundial, a crise de 1929
e seus nefastos efeitos para a economia mundial e o inicio da Segunda Grande Guer-
ra. Logo, em meio a esse cenario conturbadissimo, em que 0s agentes econémicos
buscavam desesperadamente sua sobrevivéncia num mercado desestruturado e vol-
tado para a guerra, e que, muito provavelmente, em nome dessa busca cometiam
uma série de abusos contra os consumidores, a preocupacao do legislador em coibir
tais préticas revelou-se de extrema conveniéncia, tendo em vista a escassez geral de
recursos disputados vorazmente por produtores e consumidores.

Com a recuperacao da economia mundial, que nos idos dos anos 80 ja
experimentava a filosofia neoliberal refletida na explosao das grandes concen-
tragdes econdmicas que marcou a época, teve lugar o surgimento de doutrinas
econdmicas nascidas em Faculdades de Economia americanas, conhecidas como
Escola de Harvard e Escola de Chicago.®

A Escola de Harvard teve seu inicio na década de 40 sob a plataforma
da defesa da manutencéo de uma concorréncia minima, por meio da coibicédo de
excessivas concentragcdes econdmicas, que por conta da diminuicdo de atores
no mercado, prejudicaria o consumidor por meio da estipulacdo de precos artifi-

27 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 74.

2 www.encyclopedia.com/html/C/ClaytonA1Al.asp
2 www.encyclopedia.com/html/C/ClaytonA1Al.asp
% http://en.wikipedia.org/wiki/Clayton_Antitrust_Act
3 http://en.wikipedia.org/wiki/Robinson-Patman_Act

32 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 154.
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ciais tipicos de monopolio, implicando a apropriagdo do excedente do consumi-
dor pelo produtor, e também a diminuicéo das op¢des de produtos oferecidos e
precos, ferindo igualmente o bem-estar do consumidor.

Com base nisso, a Escola de Harvard defendia o incremento e a manu-
tencdo de um ndmero minimo de agentes atuando no mercado, ndo revelando outra
preocupacdo sendo a conservagdo da concorréncia, vez que considerada um fim em
simesma.®® Ademais, desenvolveu o paradigma econémico da “eficiéncia produti-
va”, que implicava a analise da alocagdo de recursos sob a perspectiva da empresa,
representada no nivel de dispéndio necessario para a producdo de um certo bem.>*

Para os autores pertencentes a essa Escola, a racionalidade econémica
da producdo da empresa estava na sua capacidade de geracdo de economia de
escala, que seria a economia dos custos com recursos utilizados na producéo de
um bem por conta do aumento da prépria producéo, o que refletiria na economia
dos recursos sociais, permitindo a alocagao dos recursos economizados em ou-
tras atividades necessarias a satisfacdo de alguma utilidade.®

A Escola de Chicago, que influenciou a economia americana a partir
da década de 80, trouxe uma grande contribuicdo a disciplina antitruste: a real
preocupacdo com a “eficiéncia alocativa” do mercado, baseada na “eficiéncia
de Pareto”3, que privilegia o bem-estar dos consumidores.®

Nessa linha, a analise antitruste deveria se preocupar com 0s potenci-
ais e reais efeitos advindos de uma préatica ou de uma concentragdo, que deveri-
am ser sopesados com os beneficios gerados, para entdo se condenar ou autori-
zar sua manutencgdo. Assim, se no final das contas houvesse um acréscimo de
bem-estar aos consumidores, o Estado ndo teria porqué interferir, pois, de acor-
do com a “regra da razo”, a conduta ou ato estaria justificado, na medida em
que gerasse beneficios maiores que eventuais prejuizos, no contexto da analise
final da alocacgdo de eficiéncias.

Robert Bork, um dos principais representantes da Escola de Chicago é

um dos maiores defensores do papel preponderante do bem-estar do consumidor
na interpretacdo de dispositivos antitruste. Em sua obra “The Antitrust Paradox”

¥ FORGIONI, op. cit., p. 157.

#SALOMAO FILHO, Calixto in “Direito Concorrencial — as estruturas” — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p.168.

% SALOMAO FILHO, Calixto in op. cit., p.169.

% Vide pagina 13 deste trabalho.

¥ FORGIONI, op. cit., p. 160.

3 “The Antintrust Paradox; a Policy at War with Itself”, New York, Basic Books, 1993, p. 81.
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ele afirma que a utilizac&o desse critério traz maior seguranca e previsibilidade

juridica, na medida em que se estabelece um “critério econdmico” Gnico e objetivo.
Confira-se:

“(...) Ndo obstante, o multiplo objetivo da lei antitruste parece muito atrativo a
muita gente, que pode até ser valido sugerir uma das maneiras pelas quais o
objetivo Gnico do bem-estar do consumidor é superior. O apego exclusivo ao
bem-estar do consumidor é superior, pois (1) proporciona previsibilidade juridica,
(2) concentra as decisdes politicas e legislativas no Congresso (Americano), ao
invés de nas Cortes, (3) mantém a integridade do processo legislativo, (4) requer
distingdes econdmicas reais, (5) evita regras arbitrarias e anti-consumeristas.
Uma abordagem multipla ndo atinge nenhuma dessas coisas”.

Com efeito, Bork considera ser a pretensdo Unica do antitruste, este
inseparavel da Economia, a eficiéncia alocativa, que legitima a busca por solu-
cOes exatas e invaridveis fornecidas pela ciéncia econémica.*

A respeito da analise da eficiéncia alocativa sob a perspectiva do bem-
estar do consumidor, 0 autor assevera:

“O Antitruste diz respeito ao efeito do comportamento dos negécios sobre 0s
consumidores. (...) O bem-estar do consumidor ¢ maior quando 0S recursos
econdmicos da sociedade sdo alocados de forma a propiciar aos consumidores a
satisfacdo de suas vontades na medida dos avangos tecnoldgicos. O bem-estar
do consumidor €, nesse sentido, meramente outro termo para riqueza da nagdo”.

O posicionamento cético pela “Escola de Chicago”, no que tange ao fun-
cionamento do mercado, reflete-se na importancia da autonomia atribuida por Bork
aos consumidores na escolha entre 0s produtos postos a venda, conforme os trechos:

“O bem-estar do consumidor, como termo utilizado pelo antitruste, ndo tem ne-
nhuma implicagdo suntuosa ou ética, mas permite aos consumidores definir, pela
expressao de suas vontades no mercado, a que coisas eles atribuem riqueza”.

Tanto a producéo como a distribuicdo de bens e servigos € organizada de acordo
com a escala de valores que 0s consumidores escolhem, por conta de seu desejo
de adquirir.

39 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 162.

119

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

(...)

Uma vez que um sistema livre de mercado assume que os consumidores deter-
minam seu préprio bem-estar, conseqlientemente, a eficiéncia produtiva consiste
no oferecimento de qualquer coisa, seja bem ou servico, pela qual o consumidor
esteja disposto a pagar”.

No que cerne a necessidade de comprovagdo de eficiéncias para a
aprovacdo de um ato de concentracdo, destaca:

“A missdo da Lei é preservar, melhorar e reforgar os mecanismos econémicos
poderosos capazes de compelir as empresas a responder aos consumidores. Do
ponto de vista “social”, esse processo pode ser visto por dois aspectos, (a) a
transmiss@o ou alocacgd@o das forces produtivas disponiveis e materiais entre
varias industrias e (b) a coordenagdo efetiva dos varios resultados da producéo
de cada indUstria em tais grupos produzira os melhores efeitos. (...) Esses dois
fatores podem ser convenientemente chamados de eficiéncia alocativa. (...)
Esses dois tipos de eficiéncia compdem a eficiéncia geral que determina o grau
de riqueza da nossa sociedade ou 0 bem-estar do consumidor. A tarefa do antitruste
pode ser resumida no melhoramento da eficiéncia alocativa sem prejudicar mui-
to a eficiéncia produtiva, de modo a ndo produzir nem ganho nem perda ao bem-
estar do consumidor”.

Outro importante doutrinador estrangeiro da Escola de Chicago que
se posicionou a respeito do objetivo do antitruste como sendo a maximizagdo do
bem-estar do consumidor foi o também americano Herbert Hovenkamp. Apesar
de se colocar como partidario dessa tese, adota um posicionamento mais amplo
por considerar o bem-estar do consumidor como equivalente ao bem-estar da
sociedade (coletividade). Tal argumento se pauta no fato de que, para o autor,
todos sdo consumidores*, tendo-se em conta a sociedade capitalista de consu-
mo. Confira-se:

“De fato o bem-estar do consumidor implica a observagéo de que qual-
guer um é consumidor. Uma politica antitruste de maximizar o bem-estar advindo
dos pequenos negocios devera ser considerada como distributiva, vez que ela
forcgaria a transferéncia de recursos de um grupo de pessoas (consumidores ou
grandes empresas) para outro grupo (pequenas empresas), mesmo que tal trans-
feréncia possa ndo propiciar beneficios a sociedade como um todo. Uma vez

0 HOVENKAMP, Herbert in “Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its
Practice”, St. Paul, Minn.,second edition, Hornbook Series, West Group, 1999, p. 76.
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que todos nos somos consumidores, uma politica antitruste de maximizagéo do
bem-estar do consumidor € uma politica de maximizagéo do bem-estar de todos,
ao menos no que diz respeito a capacidade de consumir”.

Porém, nesse sentido pondera:

“Se ‘maximizar o bem-estar do consumidor’ é simplesmente um sindnimo de
‘maximizar o bem-estar de todos’, entdo n6s continuamos sem ter uma previsao
utilizavel como parte de uma politica antitruste, mas apenas a homilia de que a
melhor politica antitruste é aquela que torno todos melhores”.

Na prética, conforme Hovenkamp, a busca pela maxima eficiéncia
alocativa se configura como consequiéncia da op¢do pelo principio do bem-estar
do consumidor como norte da andlise antitruste. A esse respeito, conclui que tal
relacdo se d& mediante o direcionamento da economia para uma maior producéo e
colocagéo de mercadorias a pre¢os mais baixos no mercado. Assim, seguindo-se o
raciocinio do autor, seria possivel que menor parte do “excedente” do consumidor
seja transferido para o “excedente” do agente econdmico. Confira-se:

“QO principio do bem-estar do consumidor em usos se tornou idéntico ao principio
de que as leis antitrustes deveriam lutar pela 6tima eficiéncia alocativa. Talvez,
uma alternativa mais crua seria a de que uma politica antitruste guiada pelo
principio do bem-estar do consumidor escolhe esta via que a maior producao e
aos menores pre¢os no mercado em questdo”.

A grande critica feita a Escola de Chicago é a de que ela aproxima
demasiadamente a Ciéncia Econdmica do Direito Antitruste, induzindo ao dele-
tério engano da busca de tutela juridica pela Economia.*

Uma outra doutrina preocupada com o bem-estar do consumidor me-
rece destaque: a Escola de Virginia ou da Public Choice. Trata-se de mais uma
corrente neoliberal do pensamento econdmico, com origens no final da década
de 50, que propugna a aplicacdo das premissas da microeconomia neocléssica
ao comportamento politico dos individuos.

Essa Escola parte de trés premissas basicas, a saber: (i) o homem é
um ser econdmico e racional, que procura maximizar seus resultados a partir da
alocagdo Gtima de seus recursos escassos; (ii) a légica de escolha do homem

“ FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 163.
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corresponde a sua escala de preferéncias; e (iii) concorréncia perfeita é o mes-
mo que individuos atomizados e informag&o razoavelmente distribuida e bens
relativamente homogéneos, em um modelo proximo ao auto-ajustado.

Logo, nota-se o resgate da preocupacdo com o bem-estar coletivo, na
medida em que o modelo da alocag&o 6tima dos recursos é tido como paradigma
a ser seguido pelas demais institui¢cGes sociais. Trata-se de uma amplia¢éo do
sentido do conceito de bem-estar admitido no microcosmos do regramento do
comportamento econdmico para o0 macrocosmos do regramento social, fendme-
no este denominado como “Economia Constitucional” por esta Escola.

Em larga medida, a doutrina da Public Choice seria uma nova leitura
do contrato social como uma reconstrucéo da ordem social e politica que reflita
0s postulados microeconémicos.*?

Por fim, ha que se falar da influéncia européia na evolugéo do conceito
de bem-estar do consumidor, contribuicéo esta de suma importancia, muito ab-
sorvida pela legislacdo antitruste brasileira.

Como é cedico, a disciplina antitruste na Europa é eminentemente ins-
trumental, o que significa dizer que esta condicionada aos fins da prépria Comu-
nidade Econémica Européia (“CEE”), conforme dispdem os artigos 2° e 3° do
Tratado da CEE. Logo, de acordo com essa visdo, ao contrario da americana, a
perspectiva européia € a de que a concorréncia nao é um fim (eficiéncia
econdmica ou bem-estar do consumidor) em si mesma, mas um instrumento
para a concretizacdo do fim maior da Unido Européia: o bem-estar social.* 4

Em nome desse bem-estar, admite-se até o sacrificio da concorréncia.
Deste modo, a autorizacdo de grandes concentragdes no mercado europeu se
torna bastante razoavel, para fazer frente a concorréncia com as empresas japo-
nesas*, por exemplo. Ocorre que sobre essa mesma autorizagao dada recai um
paradoxo: a0 mesmo tempo em que se fomenta a concentragdo das empresas,
combate-se medidas protecionistas tomadas pelos Estados que fornecem subsi-
dios a determinados setores de sua economia.*®

“2 Sobre Public Choice ver www.debatedouro.com.br/edicoes/debat45.pdf

4 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 164.

4 www.fazenda.gov.br/seae/documentos/doctrabalho/doc_trab_27.PDF

4 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 166.

46 FORGIONI, Paulain op. cit., p. 166.
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4. Preocupacdo brasileira com a alocagdo de riquezas — Constituicdo
Federal de 1988 e a lei n° 8.884/94 e sua proposta de mudanca

4.1. A preocupacao do constituinte

Na Constitui¢do patria, base de todo 0 nosso ordenamento juridico, ha
a distingdo dos principios balizadores da Ordem Econémica e Financeiraem seu
art. 170, dentre os quais destaca-se para analise: o da livre iniciativa (art. 170,
“caput™), o da livre concorréncia (art. 170, IV) e o da defesa do consumidor (art.
170, V), dos quais derivaram as ramificagdes: Direito da Concorréncia e Direito
do Consumidor, que também € previsto no inciso XXXII de seu art. 5° da Carta.

O principio da livre iniciativa, conforme José Afonso da Silva, esta relaci-
onado com a liberdade de que goza cada agente econbmico para empreender suas
atividades produtivas, escolhendo-as e desenvolvendo-as sem intervencdo estatal.
Trata-se, porém, de uma liberdade regulamentada, legitimada pelo interesse da justi-
ca social. Assim, a liberdade de iniciativa procura garantir 0 acesso ndo restrito ao
mercado por qualguer um, como uma projecéo das liberdades individuais.*’

A livre iniciativa e a livre concorréncia ndo se confundem, pois, apesar
de se tratarem de vertentes da “liberdade”, a livre concorréncia se configura como
um meio para a concepgao conceitual da livre iniciativa. Neste mesmo sentido é o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que em julgamento do Recurso Extraor-
dinario n® 193749/SP afirmou que “o principio constitucional da livre concorréncia
(...) € uma manifestagdo da liberdade de iniciativa econdmica privada”.

A livre concorréncia diz respeito a liberdade de permanéncia no mer-
cado através da disputa pela clientela, no exercicio autbnomo de suas atividades.
Sua observancia busca evitar, pelo menos no plano teérico, a concentracao do
poder econémico e 0 abuso que dela pode decorrer. Para Luiz Gastdo de Paes
de Barros Ledes, a determinagéo de precos dos bens e servigos deve, portanto,
ser resultado do jogo livre das forcas de mercado, sempre atendendo ao fim de
trazer beneficios a comunidade.*

O inciso V do ja referido artigo traz a defesa do consumidor, reforcan-
do aimportancia deste principio ja mencionado no art. 5°, XXXII, como um princi-
pio que visa garantir a protecdo do consumidor contra os atos atentatorios do
fornecedor, de forma a manter o equilibrio maior da Ordem Econdmica. As figuras

47 SILVA, José Afonso da in Curso de Direito Constitucional Positivo, 72 ed., Ed. RT, p.667

4 | EAES, L.G. Paes de Barros in O ‘dumping’ como Forma de Abuso do Poder Econdmico,
RDM 91/5, p.9. citado por Sérgio Varella Bruna in O Poder Econémico e a Conceituagdo
do Abuso em seu Exercicio — Sdo Paulo, 12ed, Ed. RT, 2001, p. 135.
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“consumidor” e “fornecedor” encontram-se conceituadas no préprio Codigo Bra-
sileiro do Consumidor: 0 “consumidor” como sendo “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatério final”, e o “fornecedor”
como “toda pessoa fisica ou juridica, plblica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgéo,
montagem, criacao, construcao, transformag&o, importacgao, exportacéo, distribui-
céo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servigos”.

Portanto, o préprio Constituinte no processo de elaboragdo da Carta
federal ao alocar separadamente o tratamento dos principios da livre iniciativa,
da livre concorréncia e da defesa do consumidor demonstrou que se trata de
matérias distintas, e que por isso merecem atencdao diferenciada.

O Direito da Concorréncia surge com desdobramento do Direito Pu-
blico, e, portanto, segue normas de Direito Administrativo e de Processo Admi-
nistrativo, devendo observar seus principios (constantes em sua maioria no art.37,
caput da CF/88). Assim, no processo uma das partes obrigatoriamente é o Esta-
do, e este mesmo Estado é também responsavel pela promocao de tutela.

Na analise de uma relacdo de mercado, parte-se do pressuposto da
paridade entre as partes, pois estas para permanecerem no mercado devem
dispor de condi¢Bes competitivas suficientes. Assim, ndo sdo concedidos privilé-
gios de nenhuma espécie a parte que ora figura um processo.

No caso do exame de uma relagdo de consumo, parte-se de uma pre-
sungdo de vulnerabilidade do consumidor na relagdo, posto que o consumidor
n&do dispde do controle sobre os bens de produgéo e, por isso deve submeter-se
ao poder de controle dos bens de producdo detido pelos fornecedores. Ainda,
nédo dispde do conhecimento a respeito do produto posto em oferta o que lhe
confere uma posicdo de dependéncia em relacdo as informacdes prestadas pelo
fornecedor, além, é claro de necessitar despender recursos para poder adquirir
um produto, o que lhe ocasiona diminuicdo de patriménio.*® Compartilha dessa
idéia o Prof. Eros Grau ao afirmar que o consumidor € aquele que esta “em
posicdo de debilidade e subordinacao estrutural em relagdo ao produtor do bem
ou servico de consumo”.%

Assim, ao eleger tanto com o produtor como o consumidor como balisas
da Ordem Econdmico, demonstrou o Constituinte estar preocupado com a

4 “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”
—Riode Janeiro, 62 ed., Ed. Forense Universitaria, 2000, p.27.

% GRAU, Eros Roberto in A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988 (interpretagdo e
critica) — Sdo Paulo, Ed. RT, 1990, p.254.
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alocagdo das riquezas geradas para as duas partes, na medida em que foi confe-
rido igual tratamento pelo texto constitucional.

4.2. A lei n° 8.884/94 — A lei antitruste brasileira

O Direito da Concorréncia é regulado pela Lei n° 8.884/94 (“Lei
Antitruste”), que tem por finalidade a “prevencao e a represséo as infracdes
contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, fungéo social da propriedade, defesa dos consu-
midores e repressdo ao abuso do poder econdmico”, sendo que a caracteriza¢do
deste abuso estd nela especificamente definida. Ainda, compbe o arcabougo
normativo do Direito da Concorréncia legislacdo esparsa.

Assim, como nos ensina Luis Cabral de Moncada® , é objetivo das leis
de defesa da concorréncia garantir um comportamento e estrutura concorrenciais
do mercado segundo um pressuposto de liberdade legitimada, selecionando os
mais capazes.

No paragrafo tnico do artigo 1° da Lei 8.884/94, a coletividade é apon-
tada como titular dos bens juridicos protegidos. Nesta mesma linha, ainda, argu-
menta Moncada®? ao atribuir a legislacdo concorrencial um carater de
direcionadora da producdo para os setores susceptiveis de assegurar melhor
satisfacdo das necessidades dos consumidores (representados na coletividade)
e, concomitantemente, a mais eficiente afetacdo dos recursos econdmicos dis-
poniveis, qual sejam, 0s mais baixos custos e precos.

Logo, os destinatarios da protecdo promovida por essa Lei englobam
0s agentes de mercado, produtores dos “produtos” ou prestadores de servicos
postos a venda, em outras palavras, os fornecedores. Os consumidores aprovei-
tam dos beneficios conferidos por ela como conseqtiéncia da manutencdo das
condicdes do mercado livre e organizado, mas nao séo eles os imediatamente
tutelados pelo legislador.>

De forma imediata, portanto, os fornecedores sdo os tutelados, ao pas-
so que de forma mediata o consumidor, por via reflexa, é beneficiado pela lei
antitruste. Assim, de uma forma ou de outra, assim como na Constituicéo, ndo ha

1 MONCADA, Luis Cabral de in Direito Econdmico, 2. ed., Coimbra Ed., p.313. citado in
BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra in Comentarios a Constituigdo do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988 — S&o Paulo: Saraiva, 7° vol., 1998, p. 27.

2 MONCADA, Luis Cabral de in op. Cit.

53 FORGIONI, Paula A. in Os Fundamentos do Antitruste — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 250
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que se falar em privilégio de nenhuma das partes quanto ao gozo da protecéo do
Estado, uma vez que os maleficios que se busca evitar com a lei implicam em
perda de riqueza de maneira ampla. Logo, a tutela do produtor e do consumidor,
ainda que indiretamente, ndo desequilibra o jogo da alocagéo de riquezas, embo-
ra ndo haja nenhuma disposicao expressa na lei quanto a isso.

4.3. A proposta de mudanca

Atualmente, esta em tramite no Congresso Nacional Brasileiro “Propos-
ta de Reestruturacéo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia” revestida
na forma de Projeto de Lei, elaborado “mediante o consenso obtido entre os 6r-
gaos que compbem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)” %

Tal Projeto transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia competente para julgar causas envolvendo Direito Antitruste,
em Tribunal Administrativo, e reline a Secretaria de Acompanhamento Econdmico
(SEAE - MF), responsavel pela analise econémica dos casos, e a Secretaria de
Direito Econémico (SDE — MJ), responsavel pela analise juridica dos casos, em
uma agéncia Unica, a Agéncia Nacional de Defesa do Consumidor e da Concor-
réncia (ANC), que agambarcaré as funcOes atualmente das duas Secretarias,
alterando bastante a Lei n° 8.884/94.

Disposi¢Oes versando sobre o bem-estar do consumidor constituem a
inovacdo trazida pela proposta, que juntamente com a preocupacao de promo-
¢do de bem-estar aos consumidores, tm em conta a geracdo de eficiéncias ao
determinar os termos da analise antitruste. Para demonstracdo do afirmado, des-
taca-se: dois artigos contidos na “Proposta”:

“Art. 20. Constituem infracdo a ordem econdmica, independentemente de culpa,
0s atos ou praticas comerciais sob qualquer forma manifestados, que possam
produzir quaisquer dos seguintes efeitos, ainda que ndo alcangados:

84° Nao constituem infracdo a ordem econdémica, para efeito do disposto neste
artigo, as condutas que promovam a eficiéncia e o bem-estar dos consumidores,
e cujos beneficios cumulativamente:

I — ndo possam ser obtidos de outro modo que implique menores restri¢cbes ou
prejuizos a concorréncia; e

Il — compensem as restricdes causadas a livre concorréncia, devendo ser com-
partilhados entre os seus participantes e 0s consumidores ou usuarios finais.

> www.cade.gov.br
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Art. 54. Serdo submetidos & ANC e ao CADE os atos de concentragdo em que
de fato ou de direito:

87° Os atos (...) poderdo ser autorizados, desde que promovam eficiéncia
econémica e o bem-estar dos consumidores, cabendo ao requerente o 6nus da
prova, e cujos beneficios, cumulativamente:

I — ndo possam ser obtidos de outro modo que implique menores restri¢es ou
prejuizos a concorréncia; e

Il — compensem as restricdes causadas a livre concorréncia, devendo ser com-
partilhados entre os seus participantes e os consumidores ou usuarios finais”.

Como bem se vé, a Proposta de alteragdo da lei antitruste brasileira
corresponde a um grande avango na disciplina da concorréncia, pois reforga
ainda mais o seu carater instrumental a servico da Politica Econémica do pais e
de promotora e fomentadora da alocacdo de eficiéncias, com vistas ao bem-
estar coletivo e, especificamente, do consumidor.

5. Andlise jurisprudencial no dmbito nacional — a introducéo do bem-
estar do consumidor como vetor de analise antitruste

A andlise antitruste no Brasil, tradicionalmente, sempre esteve ligada a
questdes ideoldgicas, aos efeitos em curto prazo gerados (relagdo custo-benefi-
cio), a existéncia de ineficiéncias econémicas e as demandas por igualdade.® A
utilizacdo do bem-estar do consumidor, portanto, como vetor de anélise configu-
ra-se numa grande novidade no que diz respeito a analise de atos de concentra-
¢ao e condutas pelos 6rgaos antitrustes brasileiros.

N&o obstante, ha na jurisprudéncia administrativa alguns casos em que
tal conceito foi ventilado, seja expressamente ou na forma de bem-estar da
coletividade, especificamente no que diz respeito aos destinatarios da tutela da
Lei n° 8.884/94. A esse respeito, cite-se voto da a ex-Conselheira Lucia Helena
Salgado:

“(...) cabe a autoridade antitruste zelar pelo interesse da coletividade, a quem
serve 0 bom funcionamento do mercado. A atividade de defesa da concorréncia
por meio do exercicio da fungdo preventiva ndo é assunto de interesse privado

% www.fazenda.gov.br/seae/docuemtnos/doctrabalho/doc_trab_n27..PDF
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mediado pelo poder publico, trata-se da defesa do interesse da coletividade de
cidaddos-consumidores (...) A lei tutela um bem, o mercado, cujo titular é a
coletividade. Significa que nunca se trata de avaliar o dano que uma operagao
possa Vvir a causar sobre um ou outro agente, mas sim sobre 0 mercado”.%®

Ainda, sobretudo no que cerne ao “bem-estar do consumidor”, ha tam-
bém julgados que se ocupam da analise da fungdo do 6rgdo antitruste de preocu-
par-se com a geracdo de beneficios, ou eficiéncias, gerados por uma operagdo
gue venham a compensar eventuais efeitos deletérios a concorréncia.

Nesse sentido, conforme Lucia Helena Salgado, caso se verifique po-
tencial dano, é necessario que a operacao apresente eficiéncias (beneficios) tais
que compensem a reducdo da concorréncia, de modo que o bem-estar da socie-
dade nédo sofra um decréscimo.’

Concretamente, a tendéncia de tratamento do bem-estar do consumi-
dor como vetor da analise antitruste foi também demonstrada no parecer-técni-
co emitido pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE) no caso da reestruturacdo
do pélo petroquimico de Camacari.® No corpo do “parecer” ha diversas men-
¢Oes a prioridade dada a “busca do bem-estar do consumidor” e ao “exame a luz
do bem-estar do consumidor” procedido pela Secretaria quando da analise do
ato de concentracao.

Conforme o artigo 20, j+ 1°da Lei n° 8.884/94, a eficiéncia econdmica
é a Unica justificativa mencionada para posi¢cao dominante em um determinado
mercado, se configurando, portanto, como “excludente de ilicitude”.*

Nada obstante, vez que o consumidor é incluido como um dos
beneficiarios das eficiéncias alcancadas, sob a perspectiva de um determinado
mercado relevante, ha também julgados que contém reflexdo quanto a compe-
téncia do CADE de assegurar a partilha das referidas eficiéncias pelas empre-
sas com os consumidores. Nesse sentido, € a posicdo da mencionada ex-
Conselheira, transcrita a seguir:

% SALGADO, Ldcia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Anélise Antitruste e a
Prética Brasileira. Restri¢des Verticais e Atos de Concentragdo” — www.abdf.com.br/
%5cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc

" SALGADO, Ldcia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Anélise Antitruste e a
Prética Brasileira. Restri¢des Verticais e Atos de Concentragdo” — www.abdf.com.br/
%5cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc

%8 Ato de Concentragdo n° 08012.005799/2001-92.

5% SALOMAO FILHO, Calixto in “Direito Concorrencial — As Condutas” — S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 81.
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“A lei antitruste brasileira é clara quanto a necessidade de demonstracéo de
ganhos econdmicos que neutralizem o dano a concorréncia, quando verificado.
Clarissima € ainda quando menciona a necessidade de que tais ganhos sejam
compartilhados com os consumidores. Se hoje a boa doutrina e préatica ensinam
que é preciso partir-se de uma presunc¢do de eficiéncia como o moto, a
racionalidade da operacdo, para a autoridade antitruste quando examina a gera-
cao de eficiéncia a questdo é como compartilhadas, se apenas incorporadas
pelas empresas na forma de redugdo de custos e aumento de lucros ou se com-
partilhadas com os consumidores, na forma de produtos melhores, ou se com-
partilhadas com os consumidores, na forma de produtos melhores, mais baratos
e de maior variedade”.®®

O “bem-estar do consumidor” também foi tratado pela jurisprudéncia
do CADE em algumas oportunidades ao longo dos Gltimos anos, porém o tema
ndo foi profundamente abordado. Nos julgados, nota-se com freqiiéncia a asso-
ciagdo entre ganhos de eficiéncia e o bem-estar do consumidor. Nessa linha,
cite-se 0 voto do ex-Conselheiro Mércio Felsky como relator do Ato de Concen-
tracdo cujas requerentes eram a White Martins S.A. e Unigases Comercial Ltda,
julgado em 1.9.1999:

“De fato, a operagdo no mercado relevante da Regido Sudeste gerou Substanci-
al Poder de Mercado a White Martins sem que tenha percebido que as eficién-
cias alegadas pelas requerentes tenham se convertido em aumento de bem-estar
ao consumidor. Porém, é sempre problematico na andlise antitruste pds-fato
impor alteragcbes de decisdes de investimento de agentes privados ja
implementadas, como alienacéo de ativos, a menos que ndo se vislumbrem ou-
tras alternativas ao 6rgdo antitruste no desempenho de suas fungGes de defesa
da concorréncia. No entanto, como lembra a Conselheira Licia Helena Salgado
no mesmo voto mencionado acima “cabe ao CADE por outro lado — no desem-
penho de sua fungdo preventiva — impedir que por razdes alheias & eficiéncia
econdmica e por forca do uso abusivo do poder de mercado — players indepen-
dente e economicamente eficientes sejam de forma irreversivel inviabilizados,
reduzindo o bem-estar da sociedade”

8 SALGADO, Lucia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Anélise Antitruste e a
Prética Brasileira. Restri¢des Verticais e Atos de Concentragdo” — www.abdf.com.br/
%5cdocs%5clucia%20helena%?20salgado%20e%20silvadoc

6 Ato de Concentracao n° 78/96
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Ademais, em Consulta n° 38/99 formulada pelo Pensamento Nacional
Das Bases Empresariais — PNBE, que se tornou conhecida como “Guerra Fis-
cal”, o ex-Conselheiro Marcelo Calliari como relator do caso posicionou-se em
seu voto no sentido de destacar a importancia do bem-estar do consumidor, co-
locado paralelamente aos ganhos de eficiéncias, como fim da politica de concor-
réncia, apoiando inclusive esta tese nos ensinamentos de Robert Bork. Seguem
trechos desse acorddo de 22.3.2000:

“A concorréncia constitui um dos elementos centrais nesse processo forgando
empresas a utilizarem melhor seus recursos e insumos e a transferirem esses
ganhos para a sociedade, em beneficio do bem- estar do consumidor. (...)

Robert Bork, da escola de Chicago, no seu ‘Antitrust Paradox’, defen-
de categoricamente que a defesa da concorréncia deve ter como objetivo basi-
€0, sendo unico, a busca da maxima eficiéncia alocativa e, consequentemente,
da maximizag&o do bem estar do consumidor. Segundo ele, a interagdo de outros
valores ou objetivos causaria inseguranga entre os agentes econémicos e resul-
taria em decisdes inconsistentes e ineficazes. Tal visdo foi contestada mesmo
nos Estados Unidos, por exemplo, por Areeda, Turner, Sullivan e Kovacic. Para
este Ultimo, alias, a jurisprudéncia predominante nos tribunais tem sido a de uma
hierarquia de valores, dominada pela busca da maxima eficiéncia. Dominada,
nao limitada a ela.

No Brasil, dado o que reza a legislagdo (Lei n®8.884/94, art. 1°) quanto
aos ditames que orientam a aplicacdo das disposi¢des antitruste, muitos autores
defendem a existéncia de diversos e simultaneos objetivos a serem perseguidos
pela atuagdo estatal na defesa da concorréncia. Nenhum deles, no entanto, nega
gue a busca da eficiéncia e do bem-estar do consumidor tenha lugar de desta-
gue, se ndo absolutamente central, dentre os objetivos da politica de concorrén-
cia no Brasil. E também nessa direcdo, sem divida, que tem caminhado a expe-
riéncia jurisprudencial do CADE.

De resto, é como vem se desenvolvendo a questdo no ambito interna-
cional, como resume trabalho do Banco Mundial e da OCDE analisando a expe-
riéncia de diversos paises, detectando que “nas ultimas duas décadas o foco tem
sido em atingir eficiéncia econdémica, de forma a maximizar o bem estar do
consumidor”. Depois de reconhecer que em muitos casos sao multiplos os
objetivos visados pelas diferentes legislagfes de concorréncia, e sem questionar
a legitimidade destes, conclui o mesmo trabalho que “... As vises articuladas
neste e em capitulos subsequentes deste volume sugerem que a administragéo e
aplicacdo da lei e da politica de concorréncia deveriam conferir o maior peso a
promogéao da eficiéncia econdmica e do bem estar do consumidor’.
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Assim, independentemente de ser esse 0 (nico ou um dos principais
objetivos, a politica de concorréncia - e seu aplicador - deve sim se preocupar
com as condigdes e os estimulos existentes na economia para que se maximize o
bem estar do consumidor. (...)

Da mesma forma, o campo de jogo de uma economia concorrencial,
por meio e decisdes descentralizadas de cada empresa e consumidor, ‘promove
a alocagdo mais eficiente dos escassos recursos da sociedade, aumenta 0 bem
estar do consumidor, e leva a eficiéncia dindmica na forma de inovacao, avango
tecnoldgico e do progresso da economia como um todo’. E sem duvida, portanto,
tarefa da defesa da concorréncia assegurar que tais efeitos socialmente deseja-
veis ndo sejam bloqueados por préticas que impegam o livre transcurso do jogo,
como, por exemplo, uma falta ou a cooptagdo do adversario”.®

O nexo entre operacBes de concentracdo de agentes econdmicos, 0 desen-
volvimento de um pais e 0 bem-estar da coletividade de cidaddos consumidores faz-se
claro na medida em que a riqueza gerada através da atuacao eficiente das empresas
pode ser convertida em desenvolvimento tecnoldgico e vantagens ao consumidor.

A jurisprudéncia, portanto, também esposa o entendimento e que o0 bem-
estar do consumidor é satisfeito por via reflexa, mormente por forca do disposto no
paréagrafo Unico do artigo 1° da Lei n° 8.884/94, na medida em que um mercado
bem regulado propicia mais op¢des de escolha e possibilita melhores precos.®®
Assim, confirma-se que os consumidores aproveitam dos beneficios conferidos
por ela como consequiéncia da manutencdo das condi¢cdes do mercado livre e
organizado, mas ndo sdo eles os imediatamente tutelados pelo legislador.®

Atualmente, nota-se uma certa tendéncia a interpretacdo do contetido
do paragrafo Unico referido artigo da Lei Antitruste de maneira a considerar os
consumidores, por serem também beneficiarios da tutela da concorréncia, como
os verdadeiros titulares dos bens juridicos protegidos pela “lei” ao invés da
coletividade. Tal tendéncia justifica-se pela ndo dissociacdo, no caso brasileiro,
entre a disciplina das concentragdes e a politica econémica, caracteristica co-
mum ao caso europeu.®

62 Consultan® 38/99

8 AVERITT, Neil W. e LANDE, ROBERT H.in “A Escolha do Consumidor: uma Razéo
Préatica para o Direito Antitruste e o Direito de Defesa do Consumidor”, Revista do
Consumidor, n° 45, p. 36

8 FORGIONI, PaulaA. in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 250

8 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 164-165,369.
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Logo, o fim maior perseguido pelo Estado, que depende das priorida-
des determinadas pelo governo da época, norteara as diretrizes a serem segui-
das pelos 6rgéos antitruste no exercicio de suas atribui¢bes, em razao do “carater
instrumental” da Lei Antitruste.

Assim, conforme o “Programa de Politica Econémica e Reformas
Estruturais” estabelecido pelo atual Governo, os ditames da “inclusdo social”, da
“transparéncia” e da “eficiéncia econdmica nos setores publico e privado”
norteiam ideoldgica e politicamente a atuagdo da Administragdo Pablica, inclusi-
ve no que diz respeito a defesa da concorréncia. Tais ditames divergem dos que
compunham o “Programa” do governo anterior. Portanto, a mudanca ideoldgica
introduzida pode ser considerada como um fator determinante para a “nova in-
terpretacdo” conferida ao termo “coletividade” contido na Lei Antitruste.

6. Conclusao

O Direito Econémico, a luz da orienta¢do constitucional destinada a
“Ordem Econbmica e Financeira”, possui carater eminentemente instrumental,
vez que seus principios formadores sdo postos a servico de um bem maior, 0
interesse coletivo, visando “assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social” (art. 170, caput da CF/88).

Nesse contexto, insere-se a defesa da concorréncia como garantidora
de um mercado livre, organizado e selecionador dos mais capazes, cujos beneficios
da tutela deverao ser revertidos a coletividade. Dai urge a necessidade do estudo
da melhor alocacao dos excedentes gerados pelas transa¢Ges comerciais efetuadas
no mercado brasileiro, com vistas a definicdo de um paradigma de eficiéncia
norteador das Politicas Publicas, evitando assim o desperdicio de riquezas.

Ademais, além da preocupacgdo com a eficiéncia alocativa para o de-
senvolvimento econdémico de uma sociedade (como o aproveitamento conjunto
das eficiéncias geradas por concentragdes), especialmente a brasileira, impres-
cindivel preocupar-se com o fomento do desenvolvimento tecnoldgico do pais,
que torna a industria nacional mais competitiva. Por outro lado, o oferecimento
de produtos novos e melhores, bem atendendo as necessidades dos consumido-
res traria ganhos a Economia, gerando eficiéncia produtiva.®®

Ainda, no que tange ao desenvolvimento econdmico de um pais, Paula
Forgioni, ao interpretar as palavras de Marx, assevera que “a centralizacdo do

% SALGADO, Ldcia Helena in “Notas sobre os Fundamentos da Anélise Antitruste e a
Prética Brasileira. Restri¢des Verticais e Atos de Concentragdo” — www.abdf.com.br/
%5cdocs%5clucia%20helena%20salgado%20e%20silvadoc
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capital na mao de poucos agentes econdmicos faz com que se possa atingir um
‘progresso’ que ndo seria viabilizado (ou seria muito lento) caso o capital perma-
necesse pulverizado em méos de varios empresarios”®, na medida em que 0s
investimentos podem ser focalizados.

Logo, a definicdo de um pardmetro de eficiéncia alocativa ndo pode
desconsiderar a importancia da eficiéncia produtiva, no que diz respeito ao bem-
estar do consumidor e da coletividade, sob pena de ndo lograr éxito no objetivo
do aproveitamento 6timo dos recursos disponiveis no mercado.

No contexto de um pais laico que aderiu a globalizacdo econémica
como o Brasil, as politicas publicas fazem parte do conjunto de diretrizes em que
se baseia a “Politica Econdmica” nacional, cujo objetivo maior deve ser o de
promover a estabilidade do mercado, de modo a propiciar seguranca necessaria
aos investidores atuais e atrair eventuais novos investidores.

Investimentos sdo o que conferem a economia de um pais sua
motricidade, por meio da criagdo de empregos, crescimento das indUstrias, atri-
buindo-lhe a competitividade necessaria a conquista de novos mercados, € a
conseqiente insercao no mercado internacional. Do contréario, a auséncia de um
ambiente concorrencial daria origem a um cenario verdadeiramente deletério,
em que a economia terminaria por atuar como predadora de si propria, por conta
dos abusos e da obsolescéncia do pais diante dos demais na busca pela conquista
dos mercados, sofrendo o consumidor prejuizos por via reflexa, devido a sensivel
reducdo no seu poder de escolha.

Diante disso, o fortalecimento da disciplina antitruste revela-se de ex-
trema conveniéncia para o Brasil, haja vista sua grande demanda por investi-
mentos em varios setores da Economia, que, infelizmente, ndo sao suficiente-
mente supridos pela iniciativa privada nacional, tampouco pelo Estado brasileiro.

Logo, a “Proposta de Reestruturacdo do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia” revela-se uma iniciativa positiva no caminho do desenvolvi-
mento. Nela reside a esperanca do suprimento de diversas lacunas apresentadas
a longo dos anos pelo atual sistema, que se concentra demasiadamente na ana-
lise de atos de concentracdo, ao invés de dedicar maiores esfor¢cos no combate
a condutas anticompetitivas. Espera-se que a Proposta, caso aprovada e sanci-
onada, contribua para o fomento e o fortalecimento de uma cultura antitruste e
também para o aumento da credibilidade das autoridades antitrustes brasileiras.
Assim, com a maior transparéncia dos procedimentos e da coordenacéo entre as
autoridades e a sociedade, serd possivel tornar nosso sistema mais eficiente e

5 FORGIONI, Paula in “Os Fundamentos do Antitruste” — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 363.
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direciona-lo de maneira mais firme e coerente ao fim maior constitucional de
“assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”.
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CONCORRENCIA BANCARIA E DETERMINANTES
INSTITUCIONAIS DA TAXA DE JUROS: UMA ANALISE
EMPIRICA DE SERIES DE TEMPO*

Ivan César Ribeiro™
Resumo

Este artigo examina o mercado de crédito, investigando duas das cau-
sas comumente associadas ao seu pouco desenvolvimento no Brasil: de um lado
a incerteza jurisdicional (Arida et al, 2004), que se refere a incerteza da ma-
nutencdo dos contratos e da retomada e execucdo das garantias nos financia-
mentos, associada a um viés-pré-devedor (Castelar, 2002), e de outro lado a
existéncia de um ambiente pouco competitivo entre os bancos. Investiga-se tam-
bém a interacdo entre as duas hipoteses, através da proposicao tedrica de que
uma estrutura de mercado imperfeita fara com que as redugdes de custo margi-
nal decorrentes da melhora da justica ndo sejam integralmente passadas aos
precos ou, No caso, aos juros.
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Um indice de qualidade institucional é elaborado, resultado da anélise
de 1.817 decisdes judiciais. Estudo anterior concluiu, da analise desse indice e da
edicdo de suimulas (Ribeiro, 2005a), que o chamado viés pro-devedor ndo mais
existe, e sim um conjunto de manifestacGes visivelmente pro-credor. Verificou-
se também naquele estudo que a edi¢do de sumulas foi responsavel pela redugao
de 264 pontos porcentuais no total de a¢des judiciais, concluindo-se que no peri-
odo de 1994 a 1998 a sucessiva edi¢do de simulas pro-devedor determinou um
aumento de 12% a 17% na taxa de juros

A hipo6tese do poder de mercado é analisada no presente artigo através
do episddio da compra do Banco Fiat, que reduziu a metade o volume de finan-
ciamento de veiculos de bancos néo tradicionais.

Através de modelos ARIMA, de analise de intervencdo e de modelos
de analise de resposta ao impulso, conclui-se que no periodo de 1999 a 2005 a
reducdo dos litigios resultou em uma diminuicdo dos juros entre 1,6% e 3,2%
apenas, enquanto que a concentracdo proporcionada pela aquisicdo do Banco
Fiat elevou o agio nas operacdes entre 4,3% e 3,2%.

Observa-se que, embora a relacdo de regras pré-credor tenha voltado
aos niveis de 1994, ndo houve reducdo proporcional nos juros. O resultado endossa
a hipotese de poder de mercado, sugerindo que 0s bancos se apropriaram de toda
a reducdo de custos decorrente das reformas institucionais. Reforga o entendi-
mento a constatagdo de que, embora a concentragdo do mercado nao tenha deter-
minado a queda de juros, implicou no aumento do agio, o0 que é consistente com a
idéia de apropriacdo dos ganhos pelo exercicio de poder de mercado.

Ao final, linhas de pesquisa sdo sugeridas, e acredita-se que, além dos
resultados da pesquisa empirica, o artigo avanca na definicdo de formas de anéa-
lise dos impactos da justica sobre os neg6cios e a economia.

1. Introdugéo

Qual é aimportancia de um sistema financeiro bem desenvolvido para
0 crescimento econdmico? A resposta € bastante clara considerando que uma
maior relacdo de investimentos sobre o produto interno bruto esté relacionada a
um maior crescimento econdmico (Barro, 1991, Levine, Renelt, 1991) — se in-
vestimento esta relacionado ao crescimento e os bancos provém financiamentos
para projetos, estaria estabelecida a importancia.

O impacto de um sistema financeiro adequado, entretanto, vai além dis-
so. O crescimento eficiente requer que 0s investimentos sejam direcionados para
as alternativas de maior retorno (Ndbrega et al, 2000). A aversdo ao risco e 0s
custos de coletar informacdes poderiam direcionar os investimentos para as alter-
nativas mais seguras ou de obtencéao de informacéo facilitada. Os investidores no
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geral tém dificuldade em comprometer seus recursos por um tempo demasiado
longo, pois ndo tem certeza de quando exatamente precisardo dos fundos de que
dispde. Em algumas situagdes o prazo de maturacgao de alguns investimentos pode
ser maior do que a prépria expectativa de vida do aplicador, e este tem alguma
preferéncia por utilizar o seu dinheiro nesta vida e ndo em outra. Esse risco de
liquidez pode ser resolvido através dos bancos, que podem oferecer imediata dis-
ponibilidade aos seus depositantes e longos prazos para projetos de alto retorno e
grande tempo de maturacéo (Bencivenga, Smith, 1991). Esses bancos também
podem permitir a formag&o de carteiras de investimento diversificadas, evitando
0s riscos idiossincraticos associados a cada investimento em particular e permitin-
do o investimento em projetos de alto retorno (Devereux, Smith, 1994).

Intermediéarios financeiros podem mitigar os custos de obter informa-
¢ao quanto aos investimentos, repartindo esses custos entre diversos investido-
res e permitindo a especializacdo na aquisi¢do de informacdo. Um investidor
pode assim escolher entre diversos investimentos sem gastar tanto para se infor-
mar sobre os projetos a serem financiados e contando com alguém especializado
na andlise de cada diferente negdécio.

Financiadores externos, ao exigirem que 0s empresarios candidatos
aos financiamentos fornecam informagdes adequadas quanto as atividades da
empresa, melhoram as formas de monitoramento e permitem um melhor contro-
le da atividade empresarial, tornando possivel a separacdo entre propriedade e
controle (Grossman, Hart, 1986, Barzel, 1997, capitulo 4) e evitando os proble-
mas de conflito entre agente e principal.

Levine (1997), em uma reviséo da literatura, conclui por uma relagéo
positiva e de primeira ordem entre o desenvolvimento financeiro e o crescimento
econdmico, fundado tanto em discussdes tedricas quanto em evidéncias empiricas.

No Brasil, entretanto, os bancos parecem ndo cumprir o seu papel
como provedores de fundos para os investimentos produtivos em geral. Belaisch
(2004) ressalta que o sistema financeiro brasileiro é largamente dominado por
bancos, mas sua participacdo nesse tipo de intermediacao financeira é baixa. O
tamanho do sistema bancério brasileiro, medido em termos de ativos como pro-
porcdo do PIB, é comparavel ao sistema bancario americano, mas tem apenas
metade da propor¢do de empréstimos. Se comparado ao Chile, embora esses
mesmos ativos sejam apenas 20% menores que os deste pais, 0 volume de finan-
ciamentos é de pouco mais de um terco do observado no Chile. De fato, o mer-
cado de crédito no Brasil pode ser resumido por duas caracteristicas: a oferta
reprimida e o custo elevado (Fachada, 2003).

Duas possiveis causas institucionais para essa situagao tém sido discu-
tidas recentemente, a primeira delas se refere a chamada inseguranga
jurisdicional e ao papel das garantias na reducéo dos juros e aumento da ofer-
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ta. Asegunda diz respeito & concentragdo no setor, que propiciaria ganhos extra-
ordinarios dos bancos pela exercicio do poder de mercado.

1.1. A seguranca juridica do credor

As dificuldades criadas pelo sistema judicial para retomar a posse de
bens financiados e executar garantias, bem como a existéncia de um viés proé-
devedor, sdo prejudiciais a oferta de crédito, tendo como efeito final 0 aumento
do prémio de risco exigido, do agio e das taxas de juros praticadas no Brasil
(Arida et al, 2005, p. 16).

A garantia da execu¢do dos contratos de financiamento ndo afeta ape-
nas as escolhas de investimento dos agentes na economia, mas também a produti-
vidade total dos fatores. Modelos e pesquisas empiricas comparativas mostram
que o efeito das garantias jurisdicionais € maior do que o dos custos de intermediagao
nesse aumento de produtividade (Antunes et al, 2005, Amaral e Quintin, 2004).
Segundo Antunes et al (2005) se nos Estados Unidos o nivel de garantia legal dos
contratos fosse reduzido para o nivel observado no Brasil (uma variagdo de menos
de 50% no indice de garantia adotado no artigo), o PIB per capita decresceria
entre 11% e 12%, com efeitos também sobre o nivel de desigualdade social.

A seguranca jurisdicional, por fim, ndo assegura apenas um maior nivel
de seguranca nos financiamentos. Um crescente ramo da literatura sugere e
testa empiricamente os efeitos da garantia dos direitos de propriedade e da exe-
cucéo dos contratos para o desenvolvimento econdmico (North, 1990). A origem
desse subdesenvolvimento esté na proliferacdo de custos de transagdo (Coase,
1937), impedindo o perfeito funcionamento do mercado e levando a necessidade
de internalizar atividades na firma além do ponto eficiente. Na auséncia de ga-
rantia da execucdo de contratos se observara um maior nivel de verticalizacéo
também para evitar as possibilidades de hold up (Williamson, 1985, 1996).

Nesse contexto, a clausula de alienacéo fiduciaria é apontada como a
responsavel pelos menores agios observados nas operacdes de financiamento
de veiculos (Secretaria de Politica Econdmica-MF, 2004, p. 43, Fachada et al,
2003, p. 6, Pinheiro e Cabral, 1998, p. 66 e p. 82). Ela aumenta a qualidade da
garantia oferecida nas operacgdes de crédito e torna mais rapida sua execucao
em relacdo a outros procedimentos judiciais mais demorados e onerosos.

Nesta modalidade de contrato o credor tem a propriedade resolGvel
sobre o imo6vel ou bem financiado, ficando obrigado a fazer a transferéncia desta
ao financiado quando do resgate da totalidade da divida. A Lei 10.931/2004 au-
mentou os poderes do credor, resolvendo a situagdo em que, embora podendo
fazer a busca e apreensdo do bem, forcava-se a que o financiador esperasse
pela sentenca transitada em julgado para consolidar a sua propriedade. Pela
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nova redagdo do artigo 3° do Decreto Lei 911/69, modificada pela Lei 10.931/04
do governo Lula, a propriedade do bem se consolida em nome do fiduciante (ou
pessoa a sua ordem) cinco dias apds a apreensdo do bem, arcando o fiduciante
com pesada multa se provada ma fé.

O procedimento simplificado para a retomada do bem influi na taxa de
juros por dois meios — reduz o risco de crédito, assegurando o recebimento de
uma parcela maior dos financiamentos, e reduz as despesas administrativas, per-
mitindo a manuteng&o de um corpo juridico menor, dada a simplicidade do proce-
dimento (Fachada et al, 2003, p. 8).

Medidas adicionais procuram melhorar o desempenho da justica nes-
tas acdes e a seguranca do financiador — por exemplo, além da referida altera-
cao do artigo 3° da lei de Alienagdo Fiduciaria temos as alteracdes sugeridas no
processo de execucdo pelo Projeto de Lei 3253/20041. Todas essas alteracfes
marcham no sentido de propiciar maior seguranga institucional ao investidor,
estimulando a oferta de crédito.

1.2. O volume de financiamento dos bancos independentes

A falta de seguranga quanto a execucdo das garantias ndo é o Unico
aspecto considerado quando se analisa o baixo volume de empréstimos privados
no Brasil. A presenga de uma estrutura de mercado ndo competitiva pode ser
uma explicacdo alternativa — bancos agindo como monopélios (ou oligopo6lios)
locais terdo um incentivo menor para aumentar sua eficiéncia, com reflexos no
aumento do agio e dos juros em geral.

Tonooka e Koyama (2003) chegam a conclusdo diversa para o Brasil
através da analise de indicadores de concentracdo de mercado e aumento de
precos? (juros) em doze modalidades de financiamento, incluindo o financiamen-
to de bens para pessoas fisicas e juridicas e o financiamento de veiculos para

! Essas alteragdes eliminam, por exemplo, a necessidade de nova citagéo pessoal entre 0
processo de conhecimento e a execucéo e reduzem o escopo da defesa do réu no caso da
existéncia de titulo judicial.

2 Toonoka e Koyama discutem os resultados que testam a relagéo entre lucratividade e
indice de concentragdo, concluindo que tal teste poderia causar confusdo com a hipéte-
se de eficiéncia (Demsetz, 1973, Peltzman, 1977). Por essa hip6tese o que determinaria o
maior ganho ndo seria o poder de monopélio, mas sim os ganhos de eficiéncia. Estudos
controlando os testes por participacdo no mercado mostraram que a concentra¢do nao é
relevante. Procurou-se, em diversos estudos (veja revisdo da literatura de Gilbert, 1984),
encontrar outras medidas no lugar do desempenho. Gilbert (1984) cita cinco estudos que
utilizam a taxa de juros como medida de desempenho, linha seguida no presente trabalho.
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pessoas fisicas. O estudo conclui pela falta de indicios da existéncia de poder de
mercado derivada da concentracdo do mercado bancério. O trabalho, entretan-
to, ndo observa a hip6tese de monopolios regionais (Berger, Hannan, 1989). O
estudo também ndo avanca até 2003, quando se poderia observar o efeito da
concentracao na area de financiamento de automoveis — 0s autores reconhecem
que a evolucdo dos indices de concentracdo® poderia levar a conclusdes dife-
rentes no artigo. Por fim, indices de concentracdo e participacdo de mercado
sdo medidas imperfeitas de poder de mercado (Nakane, 2003).

De fato, Belaisch (2003) encontra evidéncias da presenca de estrutu-
ras ndo competitivas no setor bancério do Brasil. A autora, seguindo a linha
proposta por Panzar e Rosse (1987), analisa os custos marginais dos bancos,
associando um aumento nesses custos marginais a uma estrutura:

a) Monopolista, se a producdo e a receita total diminuirem com o aumento;
b) De concorréncia perfeita, se as receitas crescerem na razdo de um para um;

c) Oligopolista, se as receitas crescerem menos que proporcionalmente ao cres-
cimento do custo marginal.

A analise de dados em painel de 49 bancos brasileiros no periodo de
1997 a 2000, resultando em um total de 392 observacdes, concluiu estes agem de
forma oligopolista, tanto os grandes quanto 0s pequenos, privados e estatais. A
evidéncia de comportamento competitivo so foi encontrada entre os bancos de
controle estrangeiro.

No mesmo sentido, Nakane (2001) chega a conclusao semelhante atra-
vés da analise de todo o mercado bancério brasileiro. Sua hipétese testa a resposta
da oferta de empréstimos do mercado ao aumento da oferta de crédito de um
banco, em situacOes de alteracdo da curva da demanda através do seu desloca-
mento e giro. O autor rejeita a hipotese de concorréncia perfeita e de monopolio ou
cartel, concluindo que a estrutura do mercado fica entre os dois extremos.

A hipétese quanto a essa forma da estrutura de mercado, caracterizada
como concorréncia imperfeita por Nakane (2001) e Belaisch (2003), foi testada
por Petterini e Jorge Neto (2003). Os autores analisam trés solugdes de equilibrio
no mercado de crédito bancério, o conluio, a competi¢cdo Bertrand por grupos e a
competicdo Bertrand. Na comparagdo com esta Ultima e usando um teste de selecao
de modelos de Vuong (1989) séo rejeitadas as duas primeiras solugdes, assumindo
0s autores que a estrutura mais compativel seria a Bertrand simples.

3 Nos moldes que se aponta aqui, do ocorrido com a compra do Banco Fiat pelo Itad.
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A conclusdo dos autores, indicando a solucdo Bertrand como equili-
brio, implicaria um mercado proximo ao de concorréncia perfeita, com os parti-
cipantes auferindo lucro econémico zero. Uma solu¢do Cournot como a sugerida
no presente trabalho determinaria taxas de juros maiores (Tirole, 1990, cap. 5), e
0 crescimento dessas taxas ap0s a aquisicdo do Banco Fiat implicaria em um
mercado mais concentrado ainda.

1.3. A interacdo entre as duas hipdteses

A hipoétese de concorréncia imperfeita no mercado de crédito para
aquisicdo de bens e automoveis com o uso da clausula de alienacédo fiduciaria
tém consequiéncias sobre a primeira hipotese, de inseguranca jurisdicional. Au-
mentando a incerteza, aumentam 0s custos de transa¢do e aumenta o custo
marginal dos financiamentos. Vigorando uma condicao de concorréncia perfei-
ta, onde a receita marginal forcosamente deve ser igual ao custo marginal, o
aumento se daria na proporg¢ao de um para um do aumento do custo marginal. O
aumento de precos na condi¢do de monopdlio, entretanto, podera ser menos que
proporcional a esse aumento dos custos marginais.

A anélise de custos de cardapio e custos de aquisi¢do de informagdes
em situacGes de concorréncia imperfeita conclui que quanto mais concentrada
uma industria, maior sera a rigidez de pregos (Carlton, 1987) e também que 0s
precos mudardo menos e com menor freqliéncia em um monopolio do que em
um duopdlio (Rotemberg, Saloner, 1987). Estes Ultimos sugerem a extensdo da
conclusdo para a entrada de mais competidores, tendo como conseqiiéncia a
maior flexibilidade de pregos.

Desconsiderando-se esses custos de cardapio e de informacédo, ainda
assim se pode ter o preco respondendo menos que proporcionalmente a um
aumento de custos marginais — iSSO ocorreria em uma empresa com custos
marginais constantes que encontra uma curva de demanda linear. Como essa
curva de demanda tem metade da inclinagdo da curva de receita marginal, o
preco subira em metade do aumento do custo marginal.

As hip6teses que levariam a uma redugdo menos que proporcional a
reducdo dos custos marginais merecem uma consideracdo mais longa, fora do
escopo deste trabalho, entretanto pode ser tomada como um indicador da
inexisténcia de concorréncia perfeita.

2. A descricdo do teste empirico

A comparacdo entre modalidades de empréstimo que exigem a apre-
sentacdo de um colateral pelo tomador e as que se realizam sem a exigéncia desse
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colateral pode levar a contraditdria constatacdo de que estas Ultimas tém taxas
mais atrativas em muitas situacoes. 1sso ocorre por um fendmeno de selecéo ad-
versa — quando o agente financeiro ndo tiver informagdes ou ndo confiar na quali-
dade do devedor, vai exigir mais garantias € um prémio de risco maior (Frank,
Maksimovic, 1998). Para um teste bem sucedido deve-se encontrar uma operacéo
gue seja realizada sempre com a exigéncia de colateral, mas que tenha sofrido um
choque exdgeno no nivel de garantia judicial da execugdo das garantias.

2.1. As ac0es judiciais como indicador institucional

As operagdes de financiamento de bens com base em clausula de alie-
nacdo fiduciaria (Decreto Lei 911/69) podem reunir estas condi¢es. Sendo uma
lei que confere excepcionais poderes ao credor, sempre permitiu a rapida recupe-
racdo e execucdo das garantias. Atraves de um procedimento liminar onde o deve-
dor é citado apenas no instante da apreensdo do bem se evita a ocultagdo da
garantia, podendo a ndo entrega do bem ensejar inclusive a prisdo do devedor*.

Em meados da década de noventa, surgiu o movimento denominado de
Direito Bancario, que voltou sua atencdo para possiveis abusos cometidos pe-
los bancos em contratos de financiamento, com especial atengdo para transgres-
sbes do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Doutrinadores passa-
ram a apontar adequagdes a serem feitas pelas instituicGes financeiras para
observar as novas garantias do consumidor (Marques, 1997a, 1997b, 1998). Em
marco de 1998 realizou-se em S&o Paulo o | Simposio Internacional de Direito
Bancério, sendo criada no mesmo ano a Comissao de Direito Bancéario da Or-
dem dos Advogados do Brasil, na Seccional Sao Paulo. Em 1999 essa comissao
realizou, em conjunto com a Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo,
o | Curso de Direito Bancério.

Um dos efeitos desta crescente e benéfica discussdo, quanto ao me-
Ihor cumprimento por parte dos bancos da nova legislagdo do consumidor, foi a
propositura de a¢fes judiciais que, em muitos casos, apenas procuravam protelar
pagamentos ou alterar condi¢des de financiamento ja pactuadas.

Para elaborar o primeiro indicador institucional, foram pesquisadas as
acOes sobre alienacdo fiduciaria no Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP),

* No caso de inadimpléncia do devedor, a propriedade consolida-se em méaos do credor e
o0 devedor passa a ser mero depositario do bem, estando obrigado a fazer a devolugao
quando requisitado. A ndo obediéncia a ordem judicial de entrega do bem configura a
chamada situagdo de depositario infiel, Gnica possibilidade de prisdo civil do direito
brasileiro, além da execucéo por alimentos.
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obtendo-se os dados apresentados no Grafico 1. A série é, pois, o resultado da
andlise de 1.817 acordaos, classificados conforme a data da sentenca. A busca
foi feita utilizando-se como argumento de busca “Alienacdo Fiduciaria”.

Graéfico 1
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Fonte: Autor, a partir de buscas de Processos no Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Constatou-se um aumento da quantidade de litigios, com um pico no
periodo 2000-2002. Verificou-se também o efeito da sazonalidade, com um nu-
mero menor de decisfes no periodo de dezembro, janeiro e fevereiro e também
em julho. Estes periodos coincidem com as férias forenses, e refletem mais a
flutuac&o nas atividades do judiciério do que propriamente um nimero menor de
acoes judiciais. O efeito do ritmo do judiciario também aparece nos periodos
recentes de greve, a primeira no segundo semestre de 2001, que comprometeu
severamente o processamento dos feitos judiciais, e uma nova greve em 2003.
Estes efeitos podem ser percebidos pelo exame do total de a¢des judiciais inclu-
idos nos bancos de dados do tribunal paulista.

Como as inclusdes das informagbes de processos seguem um critério
de proporcionalidade, constituindo os processos incluidos no cadastro do tribunal
uma amostra aleatéria de todos os processos julgados no periodo, procurou-se
resolver os problemas de sazonalidade e das greves através da ponderacdo do
total de agdes objeto de pesquisa (alienagdo fiduciaria) pelo montante de a¢des.

147

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

Os valores obtidos foram entdo expressos como um indice, tendo como
base junho de 2005%, resultando na série apresentada no Grafico 1.

A simples propositura das agoes, entretanto, ndo deveria significar um
maior ou menor nivel de seguranca jurisdicional. Afinal, se as decisdes todas con-
firmarem os dispositivos da lei, apenas condenando as institui¢des financeiras quando
essas se desviassem do cumprimento dos direitos do consumidor, nenhuma insegu-
ranca haveria. Entretanto, da analise dos 1.817 acorddos verificou-se que em ge-
ral, quando havia apelacéo, esta era promovida pela entidade financiadora.

Essa predominancia de recursos das entidades financiadoras é um indi-
cador da inseguranca jurisdicional. O instituto da alienacéo fiduciaria, quando ob-
servado o disposto na lei, ndo permite a propositura de acdo judicial de cunho
meramente protelatorio pelo tomador. Executada a busca e apreensdo do bem, o
recurso nao suspende os efeitos da decisdo, e a matéria que pode ser discutida
pelo tomador em sua defesa é bastante limitada®. O resultado é que, quando existe
recurso, na maioria dos casos este ataca uma decisdo de primeiro grau que ndo
concede a busca e apreenséo, ou uma decisdo que devolve o bem ao devedor’.

Em 2005, por forca do disposto na Emenda Constitucional 45 (Refor-
ma do Judiciario), o Segundo Tribunal de Algada Civel foi extinto, sendo o seu
pessoal e a competéncia daquela corte absorvida pelo Tribunal de Justica. Como
resultado, a analise aqui desenvolvida verificou o impacto das decisoes judiciais
sobre a taxa de financiamento para aquisi¢cdo de bens por pessoas juridicas no
periodo de 1998 a 2005° apenas.

A analise para o periodo anterior foi desenvolvida por Ribeiro (2005a),
com base na observacédo da evolucdo da razdo entre as simulas pro-credor e as
sumulas pro-devedor editadas pelos Tribunais de So Paulo e pelos Tribunais
Superiores. O estudo, que divide a analise em um periodo anterior e um posterior
a flutuagdo cambial, conclui que no periodo de 1994 até 1999 a piora na situagao

5 Essa transformacéo néo altera a forma do grafico e permite expressar os resultados das
analises de regressdo em termos de variagdo porcentual do nimero de acoes.

& O financiado podera apenas se manifestar para provar o pagamento do débito vencido
ou o cumprimento das obrigac6es contratuais, conforme o artigo 3°, 8 2° da Lei 911/69.

" Isso se deu, por exemplo, nos casos em que o devedor alegava a existéncia de clausulas
abusivas ou alegava prejuizo ao exercicio de atividade profissional no caso da tomada do
bem.

& Uma pesquisa mais ampla quanto aos efeitos sobre a alienagdo fiduciaria em geral
poderia ser feita com os dados do Segundo Tribunal de Algada Civil, entretanto a preca-
riedade do sistema de informacdes desse tribunal torna a pesquisa muito mais dificil e
dispendiosa.
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do credor foi responsavel por um aumento de 17% na taxa de juros dos financi-
amentos com clausula de alienagdo fiduciaria. Mesmo ndo podendo apresentar
conclusdes para o periodo de 1999 a 2005, pois os testes de raizes unitarias
nesse periodo indicaram a presenca de ndo estacionariedade para o indice, o
estudo concluiu que a relacéo de regras pro-credor/regras pré-devedor voltou ao
seu patamar histérico do inicio da série®, implicando também em uma reducéo
de 264 pontos porcentuais no total de agdes.

2.2. A hipotese de poder de mercado

No caso dos financiamentos de veiculos, as montadoras sdao uma das
prejudicadas com o racionamento de crédito imposto por um possivel comporta-
mento de oligopolio do setor bancario, precisando limitar a sua produgéo. O alto
valor cobrado nos financiamentos maximiza os ganhos dos bancos, e ndo das
montadoras, elevando o componente dos juros no prego final do bem para o
consumidor. As montadoras, como forma de contornar o problema, trataram de
ampliar a oferta de crédito oferecido por seus bancos'®, como se pode observar
no Grafico 2, com a evolucdo do volume de empréstimos dos bancos ligados as
montadoras que figuram entre as 50 maiores instituicbes bancérias do pais.

Gréfico 2
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Fonte: Banco Central do Brasil, dados trimestrais.

® Conforme se verificara ao final do presente estudo, esse retorno aos valores histéricos
implicou em uma reduc&o de no maximo 3,2% da taxa de juros.

1 As grandes montadoras transformaram financeiras ligadas a elas em bancos. Essas
coligadas operavam com volumes financeiros muito pequenos até meados da década de 90.
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Nota-se o grande declinio em dezembro de 2002, efeito da aquisi¢do
do Banco Fiat pelo Itat* . Pode-se verificar que o evento redundou na reducdo
do volume de empréstimos de bancos ligados as montadoras para metade de seu
valor, fazendo retroagir o mercado para os niveis do inicio de 2001.

Pode-se assim determinar que a concorréncia no financiamento de
veiculos, que vinha crescendo, sofreu uma abrupta interrupcéo em dezembro de
2002. O regime que se observava antes da aquisicdo do Banco Fiat era o de uma
concorréncia oligopolistica, com as instituigdes financeiras das montadoras es-
colhendo o volume que iriam financiar (atrelado, provavelmente, a producéo das
montadoras as quais pertenciam) e, em uma segunda etapa, escolhendo os pre-
¢os que equilibram o mercado dada a primeira escolha (Kreps, Scheinkman,
1983, Tirole, 1989, capitulo 5).

Alguns poderiam argumentar que a data da compra coincide
exatamente com um periodo de turbuléncia econémica, e que eventualmente a
significancia de um teste refletiria mais as condi¢des do periodo pré-eleicdo do
gue uma concentracdo do mercado. Na realidade, considerando a cotacdo do
dolar indicador da instabilidade, verifica-se que o periodo de instabilidade se es-
tende por um bom periodo ap6s a compra do Banco Fiat, como se verifica no
Grafico 3. De qualquer maneira, foram testadas especificagdes alternativas in-
cluindo a taxa de cdmbio como variavel explicativa.

Outra critica a abordagem seria a de que a venda do Banco Fiat se deu
por razdes de saude financeira, e que um critério mais rigoroso de concessdo de
financiamentos como politica saneadora do banco naturalmente reduziria os cré-
ditos contratados, elevando o juro. O primeiro problema nessa abordagem é que
ela é contraditoria, no sentido de que uma reducédo do custo marginal levaria a
um aumento nas taxas. O segundo problema é o de que o uso de um critério
mais rigoroso de contratacdo, por demandar fixagdo de normas, contato com
parceiros e treinamento de funcionarios, levaria muito mais tempo para produzir
efeitos do que a simples elevacao das taxas de juro. Essa hipotese foi, de qual-
quer forma, testada com a inclusdo da inadimpléncia nas analises feitas.

1 Aquisicdo do Banco Fiat pelo Itat, em 03.12.2002, “ITAU: Aquisicio do banco Fiat é
confirmada” no site Universia, disponivel em http://www.universia.com.br/html/
investnews/vernoticia_cejhad.html, acessado em 31.05.2005.
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3. O modelo econométrico

O teste empirico realizado procura medir o impacto sobre a taxa de
juros dos indicadores institucionais pesquisados:

- Total de Ac¢Bes: Mostrando o total mensal de recursos em ag¢des judiciais que
versam sobre alienacdo fiduciéria, ponderado pelo volume mensal de a¢Ges
langadas no sistema de informagdes de jurisprudéncia do TJSP.

- Compra do Banco Fiat: Incidente que fixa a data de dezembro de 2002 como
a da mudanca do regime de concorréncia neste mercado.

A reducdo da concorréncia ocasionada pela compra do Banco Fiat
deve elevar a média dos juros praticados no mercado no periodo posterior a
aquisicdo. O modelo pode ser estudado com o uso dos modelos de analise de
intervencdo (Box, Tiao, 1975), expresso pela equacéo:

Ye=a,+ aiYe1 + CoZe + &, |an| < 1 @
Onde z é uma variavel tipo dummy que assume o valor de zero no
periodo anterior a dezembro de 2002 e um a partir de entdo, e &, € um ruido

branco (isto é, com média zero e variancia constante). Até a data da interven
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cdo, portanto, o valor de z; é zero e ao € 0 intercepto da fungdo. A média da série
no longo prazo é aJ/(1- a:) e o coeficiente ¢, € 0 impacto inicial da alteragdo no
mercado. O efeito no longo prazo sera de co/(1- a1) (Enders, 2004, p. 241).

A estimagdo dos valores dos parametros sera feita através de um modelo
ARIMA(p, g, d), priorizando-se a parcimonia e verificando-se as condigdes de
convergéncia da série. Os residuos do modelo eleito deverdo apresentar o com-
portamento de um ruido branco, sendo utilizados os critérios de informag&o para
a determinagdo dos modelos mais adequados (Enders, 2004, capitulos 4 e 5).

A série do indicador institucional (quantidade de aces judiciais) é gera-
da por um processo estocastico, ndo sendo exdgena no sentido que se observa
quando se fala de um modelo linear geral. A suposicao feita no modelo é a de que
os valores passados da taxa de juros ndo tém influéncia sobre estes indicadores®?.

As trés séries sdo assumidas como estacionarias, e a suposicao é a de
que a influéncia das variaveis institucionais sobre a taxa de juros é linear e dina-
mica, na forma:

- + + + ...+ 2
yt UOXt UlXt-l DZXt-e nt @)

Ou adotando uma forma reduzida:
yi = V(B) Xt + N 3)

Onde v(B) = (vo + viB + v:B? + ...)é um polindmio de ordem infinita
e né um ruido qualquer descrito por um modelo ARMA(p, q), independente de
X. O polindbmio v(B) € o que a literatura de séries de tempo (Fava, 1999, Box,
Jenkins, 1976) chama de funcdo de transferéncia e a série de pesos o, Vs,
V2, ... € conhecida como fungéo de resposta ao impulso. A funcéo de transfe-
réncia expressa por um polinémio de ordem infinita tornaria inviavel o seu céalcu-
lo. Entretanto, aproximando-se o polinémio por dois outros de ordem finita, o (B)
de ordem s e formula (B) de ordem r, tem-se:

12 Fsta suposicdo foi relaxada e testada em Ribeiro (2005b) através de uma auto-regressao
vetorial (VAR) utilizando o modelo simplificado de juros de Stock e Watson (2001) que
inclui como variaveis enddgenas a taxa de juros, a inflacéo, a taxa de desemprego, ao qual
se acrescentou o indicador institucional. Foram testadas também outras especificagdes e
realizados testes da causalidade de Granger, simulac¢des de resposta ao impulso e anélise
da decomposicéo da variancia. Embora em todos 0s casos os sinais fossem os esperados,
as significancias foram baixas. No caso do indice institucional, algumas das especificagdes
ficaram muito préximas da significancia.
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_w(B) (@, +®B+w,B*+..+®,B")
5(B) (1-6B-6,B°—..-5,B')

v(B) 4)

E a equacdo (2) pode ser expressa, supondo que a reacao da taxa de juros
ao indicador institucional seja defasada em b instantes de tempo, da seguinte forma:

y=mx +n
CosB) ©)

Para atender a condicdo de estacionariedade de y; é necessario que as
raizes da equacdo caracteristica o (B) = 0 caiam fora do circulo unitério.

Pela teoria as taxas de juros nominais sdo estacionarias, podendo apre-
sentar raizes unitarias se a amostra incluir periodos de inflagdo muito alta. Foram
feitos testes com as séries de juros deflacionadas pelo INPC do Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo IGP-DI da Fundacdo Getulio
Vargas (FGV), descontando-se a inflacdo passada®®.

O modelo testado em sua versdo mais geral foi:

Rt = Bo + BlRt-l + BZ(pD + B3at + 64, X T & (6)

Onde R; ¢ a taxa de juros, formula é a dummy que assume o valor um
a partir da venda do Banco Fiat, formula é a série que mostra a evolucao do
namero de acdes judiciais versando sobre alienacdo fiduciaria, ponderada pelo
movimento judiciario, x; € um vetor de varidveis de controle que inclui a
inadimpléncia, a taxa de cdmbio e a taxa de desemprego, formula é um ruido
branco e os formula sdo os coeficientes. Especificacdes alternativas foram tes-
tadas, utilizando-se como variavel dependente o agio nas operagdes no lugar da
taxa de juros.

4. O teste empirico

Segundo o modelo econométrico proposto, 0s testes empiricos procu-
ram verificar a influéncia sobre a taxa de juros nos financiamentos de bens para
pessoas juridicas do Total de Acdes e da Venda do Banco Fiat.

As taxas de juros testadas foram:

3 O uso da inflagdo futura faz com que se percam as Ultimas onze observagdes, 0 que
pode ser problematico dado a tamanho limitado da série.
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-Amédia mensal da taxa juros prefixados (em porcentual ao ano) das operagdes
de crédito com recursos livres para a aquisi¢cdo de bens por pessoa juridica,
conforme a série 3944 do BCB-DEPEC apurada no periodo jul/94 a jun/05;

-Amédia mensal da taxa juros prefixados (em porcentual ao ano) das operagdes
de crédito com recursos livres para a aquisi¢do de bens por pessoa fisica, con-
forme a série 3950 do BCB-DEPEC apurada no periodo jun/00 a jun/05;

- Amédia mensal da taxa juros prefixados (em porcentual ao ano) das operagdes
de crédito com recursos livres para a aquisicdo de veiculos por pessoa fisica,
conforme a série 3948 do BCB-DEPEC apurada no periodo de jul/94 a jun/05;

A evolucao das séries pode ser observada no Gréafico 4:
Gréfico 4

Taxas de Juros
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As séries relativas ao 4gio em cada uma das operacoes testadas, que
podem ser vistas no Gréafico 5, foram:

- Agio nas operagdes de crédito com recursos livres para a aquisicdo de bens
por pessoa juridica, cf. a série 7923 do BCB-DEPEC apurada no periodo de
jun/00 a jun/05;

- Agio nas operac6es de crédito com recursos livres para a aquisi¢ao de bens por
pessoa fisica, cf. a série 7933 do BCB-DEPEC apurada n periodo de jun/00 a
jun/05;

- Agio nas operagdes de crédito com recursos livres para a aquisicao de veiculos
por pessoa fisica, cf. a série 7932 do BCB-DEPEC apurada no periodo de jun/00
ajun/05:
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Grafico 5
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A inadimpléncia nas trés operagdes, apresentada no grafico 6, foi medida pela:

- Inadimpléncia acima de 90 dias em relacdo ao total em operacGes de crédito
com recursos livres para a aquisicao de bens para pessoas juridicas, conforme a
série 7923 — BCB-DEPEC no periodo de jun/00 até jul/05;

- Inadimpléncia acima de 90 dias em relacdo ao total em operagGes de crédito
com recursos livres para a aquisicao de bens para pessoas fisicas, conforme a
série 7933 — BCB-DEPEC no periodo de jun/00 até jul/05;

- Inadimpléncia acima de 90 dias em relacdo ao total em operacGes de crédito

com recursos livres para a aquisicao de veiculos para pessoas fisicas, conforme
a série 7932 — BCB-DEPEC no periodo de jun/00 até jul/05;

Gréfico 6
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As outras séries utilizadas no estudo s&o os indices de inflagdo, medi-
dos pelo INPC do IBGE (utilizados no calculo das taxas de juros reais) apresen-
tados no eixo vertical da esquerda no Grafico 7 e o indice de desemprego, medi-
do pelo indice de pessoal empregado na industria (dessazonalizado, média 1992
= 100) da Confederacdo Nacional da Industria, Indicadores Industriais (CNI),
no eixo da direita do mesmo Gréfico 7.

Grafico 7
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A taxa de cambio utilizada foi a cotagéo de compra mensal média do dolar
americano conforme a série 3697 do BCB-DEPEC, ja mostrada no grafico 3 (retro).

A mudanca no regime cambial em janeiro de 1999, com a posterior
adocdo do regime de metas para a inflacdo em junho do mesmo ano, pode ter
gerado algum efeito sobre a estabilidade dos parametros do modelo nos periodos
anteriores e posteriores ao choque. Dividindo-se aamostra em dois subperiodos,
o primeiro de julho de 1994 a dezembro de 1998 e o segundo de janeiro de 1999
a junho de 2005, pode-se estimar os parametros da regressdo para cada um dos
sub-periodos e 0s parametros obtidos para a série inteira, comparando a soma
dos quadrados dos residuos das trés regressdes (este € o chamado teste de
Chow) através da estatistica F ou da razdo de verossimilhanca.

O modelo estimado foi uma versdo reduzida da equacéo 9, testando a
taxa de juros para aquisicao de bens de pessoa juridica (a série mais longa entre
as analisadas) desinflacionada pelo INPC do IBGE, na forma:

R, =B, + BIR. 1 + Bs, @)
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Os resultados sdo apresentados na Tabela 1, verificando-se que houve
a mudanga estrutural, levando & analise das séries de tempo apenas no periodo
de janeiro de 1999 a junho de 2005

Tabela 1
Estatistica Valor Probabilidade
Teste F 3,9629 0,0023
Razdo de Verossimilhanca 19,8666 0,0013

4.1. O periodo de 1999 a 2005

A anélise no periodo 1999-2005 foi feita para as séries de juros para
financiamento de veiculos para pessoas fisicas, para financiamento de bens para
pessoas fisicas e juridicas e para o 4gio nas trés operagdes.

Para a determinacdo do modelo ARIMA aplicavel é necesséario anali-
sar as autocorrelagdes e autocorrelagBes parciais das variaveis dependentes.
Os gréficos de 8 a 13 mostram essas correlagdes para os indices deflacionados
e para 0 agio das operagdes em questao.

Grafico 8 Grafico 9

Juros p/ Aquisicdo de Veiculos - PF Juros p/ Aquisicdo de Veiculos - PF
Deflacionado pelo IGP-DIFGV dos 12 meses Deflacionado pelo INPC/IBGE dos 12 meses
anteriores anteriores

4 Como a maioria das séries s6 esta disponivel para o periodo de junho de 2000 a junho
de 2005, a analise no periodo anterior ao regime de metas ficara restrita a analise das
séries de taxas de juros para aquisi¢do de bens para pessoa fisica e juridica, tendo como
variavel explicativa apenas a relacdo de regras pro-credor/regras pré-devedor. Tanto a
andlise de intervencdo para o advento da compra do Banco Fiat como o indicador fundado
nas agoes judiciais somente serdo usados no segundo periodo.
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Grafico 10

Grafico 11

anteriores

Juros p/ Aquisicdo de Bens - PJ
Deflacionado pelo IGP-DIFGV dos 12 meses

Juros p/ Aquisicao de Bens - PJ
Deflacionado pelo INPC/IBGE dos 12 meses
anteriores

0,5 \
ol .. AC AC
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Grafico 12 Graéfico 13
Agio p/ Aquisicdo de Bens - PF Agio paraa Aquisicdo de Bens - PJ
1 1
AC 05 AC

Em todos o0s casos se observa uma queda paulatina da autocorrelagédo
e uma queda abrupta depois do primeiro periodo na autocorrelacéo parcial. Além
da possivel presencga da ndo estacionariedade, que serd testada a seguir, 0s gréa-
ficos endossam a escolha de um modelo auto-regressivo de ordem 1. A Tabela 2
mostra os resultados do teste da inexisténcia de raizes dentro do circulo unitario,
condigdo que confirma a estacionariedade do modelo auto-regressivo, inclusive
para as variaveis explicativas.
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Tabela 2
Série Ordem Phillips  ADF p-valor p-valor p-valor  Exégenas
Integr.  Perron 1% 5% 10%

Juros — Veiculos — PF Defl. 0 -2,04 -2,49 -3,54 -2,91 -2,59 c
pelo INPC/IBGE Passado
A Juros - Veiculos — PF Defl. 1 -5,33%x -534mex 3,54 -2,91 -2,59 ¢
pelo INPC/IBGE Passado
Juros — Veiculos — PF Defl. 0 -2,14 -2,52 -3,54 -2,91 -2,59 c
pelo IGP-DI/FGV Passado
A Juros — Veiculos — PF Defl. 1 5,09 516%* 354 291 -259 ¢
pelo IGP-DI/FGV Passado
Juros — Bens — PJ Deflacionado 0 -2,12%*  -2,20** -2,59 -1,94 -1,61
pelo INPC/IBGE
Juros — Bens — PJ Deflacionado 0 -2,40%*  -4,64*** -2 59 -1,94 -1,61 -
pelo IGP-DI/FGV
Agio na Compra de Veiculos - 0 -2,65* -2,68* -3,54 -2,91 -2,59 c
PF
Agio na Compra de Bens - PJ 0 -1,10 -1,10 -2,59 -1,94 -1,61
A Agio na Compra de Bens - 1 -9,06%** -9,06%**  -2,59 -1,94 -1,61 o
PJ
Indice de Acbes Judiciais 0 -6,67 -6,60 -3,52 -2,90 -2,58 c
Base jun/2005 = 100
Cémbio 0 -1,85 -1,31 -3,52 -2,90 -2,58 c
A Cambio 1 -7,29 -7,24 -3,52 -2,90 -2,58 c
Desemprego 0 1,40 0,70 -3,52 -2,90 -2,58 c

1 -4,57 -3,57 -3,52 -2,90 -2,58 c

A Desemprego

1 — ¢ para constante, t para tendéncia. *** significante a 1%, ** significante a 5%, *
significante a 10%. 2 — Os valores criticos para o teste ADF neste caso foram 4,19, 3,52 e
3,19 respectivamente para 1%, 5% e 10% de significancia.

Entre as varidveis dependentes, o agio no financiamento da compra de
bens para pessoa juridica e as taxas de juros deflacionadas para a compra de
veiculos devem ser tomadas em primeira diferenca. As varidveis de controle, ou
seja, a taxa de caAmbio, de desemprego e a inadimpléncia, também devem ser
tomadas em primeira diferenca. As restantes serdo consideradas no nivel. A
Tabela 3 mostra o resultado das regressdes para as taxas de juros.

Nas regressdes foram eliminadas as especificagdes que apresentavam
correlagdo serial dos erros, e entre as diversas especificacdes para cada varidvel
dependente foi escolhida a que apresentava os critérios de informag&o mais bai-
x0s. Os regressores com coeficientes estimados néo significantes s6 foram manti-
dos quando sua eliminacdo levava ao problema da correlagao serial dos erros.
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Tabela 3
Variavel Independente 1' 22 3? 4
Primeira Diferenga da Taxa de Juros 0,3051***
Veiculos — PF - Defl. (INPC/IBGE) em t-1 (0,1060)
Taxa de Juros Bens — PJ - Deflacionado 0,8931*** 0,8534***
(INPC/IBGE) em t-1 (0,0500) (0,0569)
Taxa de Juros Bens — PJ - Deflacionado 0,8620***
(IGP-DI/FGV) em t-1 (0,0416)
indice de Acdes Judiciais 0,0040* -0,0020* 3,84E-05
Base: junho/2005 = 100 (0,0023) (0,0011) (0,0012)
Compra do Banco Fiat - Dummy 0,8264 -0,7160 0,9730
(0,6802) (0,4861) (1,2063)
Cambio - Primeira Diferenga 10,7870*** 4,8415*** 12,6922**
(2,1943) (0,9370) (5,5607)
Desemprego -0,3600 -1,9323 -3,1115*
(0,9847) (2,2255) (1,8143)
Inadimpléncia na Compra de Bens - PJ -0,4622**
(0,2111)
Constante -0,9356* 2,8927** 2,3873**
(0,5020) (1,3747) (1,1584)
Estatistica F 8,00 301,16 78,8875 229,85
Crit. de Informacéo de Akaike 4,23 4,98 3,72 4,86
Critério de Schwarz 4,46 511 3,89 5,05
Ljung-Box Q(8) 12,457 2,092 10,002 2,925
(0,132) (0,978) (0,265) (0,939)
Ljung-Box Q(16) 20,791 7,850 15,979 7,182
(0,187) (0,953) (0,454) (0,970)
Ljung-Box Q(24) 23521 11,416 23,908 14,740
(0,489) (0,986) (0,467) (0,928)
n° de Observaces 55 73 61 73
R’ 0,45 0,93 0,85 0,94

Taxas de Juros - Regressdes para o periodo 1999-2005. Erro padrédo robusto de Newey-
West entre parénteses.

1 - Primeira Diferenca da Taxa de Juros Veiculos — PF — Deflacionada pelo INPC/IBGE
como variavel dependente.
2 - Taxa de Juros Bens — PJ - Deflacionada pelo INPC/IBGE como varidvel dependente.

3 - Taxa de Juros Bens — PJ — Deflacionada pelo IGP-DI/FGV como variavel dependente.

O montante de a¢des judiciais aumenta de forma significante as taxas
de juros nas duas modalidades de financiamento. A magnitude do aumento, en-
tretanto, é bem pequena — para uma variacdo de um ponto porcentual no indice,
a taxa de juros evoluira entre 20 e 40 milésimos de um ponto porcentual. Para
que se entenda a relevancia destes numeros, basta acrescentar que a maior
variagdo do indice de a¢des judiciais se deu entre o pico de 862,03 em janeiro de
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2002 e o valor minimo de fevereiro de 2004, com 8,41 — resultando em uma
diferenca de 816 pontos porcentuais. Pois essa reducdo de 100 vezes no valor
teve como resultado uma redugdo de 1,6% a 3,2% na taxa de juros.

Tabela 4
Agio na Agio na Compra
Compra de de Bens - PJ
Veiculos - PF
Variavel Independente
Agio na Compra de Veiculos - PF 0,7792%**
(0,1007)
Agio na Compra de Bens - PJ 0,6643***
(0,0940)
Indice de Acdes Judiciais 0,0032**
Base: junho/2005 = 100 (0,0013)
Compra do Banco Fiat - Dummy 0,9450** 1,0895*
(0,4399) (0,5728)
Desemprego — Primeira Diferenca -1,4727** -0,9251
(0,6785) (0,5795)
Inadimpléncia na Compra de -2,1090**
Veiculos — PF (0,8501)
Primeira Diferenca
Inadimpléncia na Compra de Bens — 0,2732
PJ (0,2210)
Constante 3,6507* 3,0802***
@ (1,9904) (0,8606) @
Estatistica F 23,687 27,260
Crit. de Informacéo de Akaike 3,80 3,29
Critério de Schwarz 4,02 3,46
Ljung-Box Q(8) 9,253 9,641
(0,321) (0,291)
Ljung-Box Q(16) 13,895 13,517
(0,607) (0,635)
Ljung-Box Q(24) 20,366 20,644
(0,676) (0,660)
n° de Observagdes 56 61
R? 0,70 0,66

Agio - Regressdes para o periodo 1999-2005.
1 — Erro padréo robusto de Newey-West

Verifica-se também que a dummy para a hip6tese de aumento do po-
der de mercado, embora em algumas das especifica¢cdes apresente o sinal espe-
rado, ndo é significativa. Na Tabela 4 tem-se a analise para o agio bancério nas
duas operacdes.
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No caso do agio no financiamento das operagdes, a concentracdo do
mercado implicou no seu aumento tanto para o financiamento de veiculos quanto
para o financiamento de bens. O total de a¢es aumenta significativamente ape-
nas o agio no financiamento de veiculos. Para o agio no financiamento de bens
foram experimentadas varias especificacdes, nenhuma delas significante e to-
das com critérios de informacéo piores.

O impacto no agio também é de pequena monta, variando 2,75% entre o
maior e 0 menor montante de ac¢es judiciais. J& o impacto imediato da compra do
Banco Fiat € 0 aumento de aproximadamente 1,0% no agio das duas operagdes, com
impactos de longo prazo de 4,3% no caso dos automoveis e 3,2% no caso dos bens®.

O impacto sobre o &gio e ndo sobre a taxa de juros pode ser explicado
pelo aumento do poder de mercado. As reformas recentes tém levado a reducéo
das despesas de captagdo’®, entretanto os bancos, com o aumento do seu poder
de mercado, tém se apropriado dessa economia. O agio, portanto, tem crescido
para baixo, com a compressdo dos custos de capta¢do, e ndo através da eleva-
cdo da taxa de juros.

Reforca a conclusdo a constatacdo de que o decréscimo da taxa de
juros em resposta a excepcional reducdo das agdes judiciais e ao enorme au-
mento na quantidade de regras favorecendo ao credor (Ribeiro, 2005a) é bas-
tante diminuta. De fato, se persistissem as condi¢es de concorréncia perfeita o
preco responderia a redugdes nos custos marginais em propor¢fes maiores.
Assim, a pouca reducdo dos juros reforga a hipotese do exercicio de poder de
mercado com vistas a obtengdo de lucros extraordinarios pelos bancos.

5. Conclusdes e futuras pesquisas

Possiveis extensdes da pesquisa poderiam incluir a reproducdo dos
testes com observacdes para cada banco, com um tratamento de dados em
painel. O projeto esbarra na falta de disponibilidade de dados quanto as acoes
judiciais separados por instituicdo financeira. Outra possibilidade de extenséo da
pesquisa é a de realizar o levantamento de acordaos diretamente nos cartorios

15 Conforme o discutido no comentério ao modelo de andlise de intervenc&o, o impacto de
longo prazo pode ser obtido dividindo-se o coeficiente da dummy para a compra do Banco
Fiat pelo resto da subtracdo do coeficiente do termo defasado da taxa de juros de 1 (um).

16 Nos ultimos anos o Banco Central vem empreendendo esforgos para levar a reducéo do
agio bancario e das taxas de juros em seu projeto “Juros e Spread Bancario” (Lundberg, 2003).
O governo vem empreendendo reformas institucionais de sorte a propiciar mais seguranca
aos aplicadores, como, por exemplo, através da reforma da lei de faléncias e a planejada
reforma do processo de execucao, além da jé citada reformano DL 911/69 de alienac&o fiduciaria.
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dos tribunais, 0 que permitiria estender a série para um periodo anterior a 1998 —
entretanto essa abordagem exigiria recursos de pesquisa bem mais abundantes
do que os aqui utilizados.

Uma melhor modelagem dos erros nas séries poderia proporcionar
resultados mais robustos para as especificagcbes que ndo apresentaram resulta-
dos significativos (embora tal situacdo ndo tenha comprometido de forma algu-
ma os resultados gerais da pesquisa). A analise de determinantes institucionais
das taxas de juros carece de modelos matematicos mais sélidos, o que néo ocor-
re, por exemplo, quando se estuda a influéncia de variaveis monetérias e fiscais
sobre os juros. Um desenvolvimento teérico mais apurado neste quesito poderia
permitir o desenvolvimento de modelos VAR estruturais, lancando luz sobre a
possivel determinagéo conjunta entre variaveis econémicas e institucionais’ .

O artigo conclui pela influéncia da chamada incerteza jurisdicional na
taxa de juros, medida pelo volume de acfes judiciais discutindo contratos com
clausula de alienacéo fiduciaria. Conclui também pela existéncia de poder de mer-
cado dos bancos, o que determinou significativa elevacao do agio bancéario depois
do episddio da aquisicdo do Banco Fiat. O resultado lanca luz sobre o fenémeno da
existéncia de menores taxas no mercado de financiamento de veiculos. As taxas e
0 4gio sdo menores nesse mercado nNdo apenas por conta da maior certeza da
recuperacgdo das garantias pelo credor, mas também pela forte concorréncia pa-
trocinada pelos bancos ligados as montadoras — a priorizacdo que estes bancos
dao ao financiamento da producéao de suas empresas controladoras, desprezando
eventuais ganhos do exercicio de poder de mercado, leva a uma solucéo de equili-
brio do tipo Cournot no mercado de financiamento de veiculos, reduzindo as taxas
de juros em relagdo a uma solugdo mais préxima das praticas de monopdlio.

A ma noticia decorrente desse resultado é a de que a concentragdo do
mercado, com a compra dos bancos ligados as montadoras por instituicdes fi-
nanceiras tradicionais, deve levar a um aumento dos juros, dado o exercicio do
poder de mercado por parte destes bancos. O prejuizo ndo é apenas 0 da majoracéo
da taxa de juros, e nem mesmo o da perda de bem estar que 0 monopdlio traz ao
fixar o nivel de empréstimos em um nivel abaixo do socialmente 6timo. Dado o
efeito multiplicador do crédito, o seu racionamento por conta da busca de retor-
nos extraordinarios gera dano em toda economia, reduzindo a atividade empre-
endedora, o produto e a riqueza geral.

Outro aspecto negativo da constatacdo da estrutura de mercado im-
perfeito é o de que as reformas institucionais tém o seu impacto reduzido, como

17 para modelos VAR estruturais, veja Enders (2004). Para o estudo quanto a previsfes de
quebras estruturais nestes modelos, veja Galvao (2005).
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ja se pode aferir dos resultados aqui apresentados. Sendo 0s pre¢os menos sen-
siveis a flutuagdes do custo marginal na condi¢éo de monopdlio (proposicéo tet-
rica a exigir maior elaboragéo), o ganho das reformas institucionais tém sido
inteiramente apropriado pelos bancos, através do exercicio do poder de merca-
do, como também restou provado pela analise do impacto da aquisi¢do do Banco
Fiat sobre 0 &gio nas operagdes de financiamento.

Saliente-se, por fim, que essa melhora dos indicadores institucionais
nao é pouca. Verificou-se no decorrer da pesquisa que o alegado viés pro-deve-
dor ndo existe mais, e se pode ja falar em um viés francamente pro-credor.
Verifica-se isso ndo apenas na sucessiva edicdo de regras favoraveis a estes
altimos, mas também na fantéstica redugdo das a¢des judiciais em matéria de
alienacdo fiduciaria (Ribeiro, 20053).

Por fim, conclui-se que o grande obstaculo para que a sociedade colha
os efeitos de todo o esforco de reforma das instituicdes feitos até 0 momento é o
poder de mercado, que, frisando-se mais uma vez, ndo sé aumenta 0s juros como
impede que o beneficio das reformas chegue a sociedade.
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A PRATICA DA DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL:
UMA ANALISE ECONOMICA DO CADE

Marina Moreira da Gama*
1. Introducéo

No Brasil, a defesa da concorréncia ganhou forgca somente nos ultimos
dez anos, com a aprovagéo da Lei 8.884/94 e a criacdo do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC). Por isso, para determinar a pratica da defesa
da concorréncia no Brasil é necessario avaliar as decisdes dos 6rgaos antitruste
nacionais que, no caso brasileiro, sdo proferidas pelo CADE (Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica). Avaliar as decis6es do CADE ¢, portanto, avaliar
a defesa da concorréncia no Brasil. Um modo de avaliar a pratica da defesa da
concorréncia brasileira consiste em observar se as decisdes do CADE estéo de
acordo com as convencionais teorias utilizadas na analise antitruste. O objetivo
deste trabalho é, portanto, analisar a consisténcia tedrica dos casos julgados do
CADE no periodo de vigéncia da Lei 8.884/94, ou entre 1994 e 2004, pois ¢ a
partir dai que se define a pratica politica desta autarquia e sua relevancia como
instituicdo que se propde reguladora da estrutura produtiva. Do ponto de vista
econdmico, avaliar a consisténcia tedrica das decisdes do CADE significa veri-
ficar se a teoria econdmica utilizada como referéncia — aqui denominada de
teoria antitruste - esta sendo rigorosamente utilizada por esta instituig&o.

Para tanto, este trabalho se divide em seis secdes, incluindo esta intro-
ducdo. A segunda secdo traz as referéncias teoricas da politica antitruste. A
terceira descreve esta teoria e seus procedimentos para avaliacdo de atos de
concentracao e praticas restritivas, tais como a delimitacdo do mercado relevan-
te, a possibilidade de exercicio de poder de mercado e a avaliagdo das eficiénci-
as econdmicas liquidas. A quarta secéo trata da metodologia de avaliacdo dos
casos julgados pelo CADE. A quinta apresenta os resultados consolidados da
analise sobre esta autarquia federal. E a Gltima parte faz as considerac@es gerais
sobre a pratica antitruste no Brasil.

2. Referéncias tedricas da politica antitruste

Como muitas das legislacfes positivas, as leis sobre a defesa da concor-
réncia, ou antitruste, como preferem alguns especialistas, antecederam a teoria

* Economista (UNICAMP), advogada (PUCCAMP), doutoranda em economia pelo
CEDEPLAR (UFMG).
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econdmica que Ihes conferem sustentagdo. Isto é, a lei antecipou a teoria econdmica
acerca da matéria antitruste. Historicamente, a legislag&o antitruste, na sua forma
mais moderna, ¢ uma “invencdo” da América do Norte. O Canada aprovou um
estatuto antitruste em 1889; o Estados Unidos adotou o Sherman Act em 1890.
Estas leis representaram uma reacéo politica a turbulenta mudanca econdémica do
final do século XI1X que produziu inddstrias extremamente concentradas e, muitas
vezes, cartelizadas (GAMA, 2005b).

J& considerando a evolucdo tedrica da politica antitruste, é possivel
dizer que a defesa da concorréncia foi baseada nas teorias de Organizagdo In-
dustrial que constituiram o chamado modelo Estrutura-Conduta-Desempenho
(ECD), tal como foi desenvolvido a partir dos anos 50 pela chamada “Escola de
Harvard”. Este modelo deriva das caracteristicas das configuragdes do merca-
do concluses sobre a sua performance, supondo para isso que as condutas das
empresas sdo condicionadas pela estrutura. As politicas antitrustes elaboradas a
partir estritamente desta abordagem véo se preocupar, sobretudo, com o aumen-
to da concentracdo do mercado e com a presenca de barreiras a entrada.

O Modelo ECD

Condicdes Basicas

Oferta: disponibilidade de insumos, tecnologia, aspectos
institucionais, caracteristicas do produto

Demanda: elasticidade-preco, presenga de substitutos, siste-
ma financeiro, distribuicéo de renda

Estrutura

nimero de produtores e compradores, diferenciagéo de pro-
dutos, estruturas de custos, integracdo vertical e diversificacdo

Conduta

politicas de pregos, estratégias de produto e vendas, pesqui-
sa e desenvolvimento, investimentos em capacidade produtiva

Desempenho
Alocacéo eficiente dos recursos, atendimento das demandas dos consu-
midores, progresso técnico, contribui¢do para a viabilizagéo do pleno
emprego dos recursos, contribuicdo para uma distribuicdo equitativa da
renda, grau de restricdo monopolistica da producéo e margens de lucro

Fonte: SCHERER & ROSS (1990). Elaboracéo propria.
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Considera-se que em um mercado concentrado (estrutura), no qual as
empresas tém poder de decidir o preco cobrado, este e as margens de lucro serdo
maiores (desempenho), por que as empresas apresentam elevado grau de coorde-
nacdo (conduta). Isto é, a estrutura influencia a conduta e determina o desempe-
nho. Ainda para esta analise estruturalista, quanto maiores as barreiras a entrada,
maior a possibilidade de colusdo e elevacao dos precos e melhor o desempenho
das firmas em termos de lucratividade. Consoante BAIN (1956), o principal fator
estrutural que afeta a conduta colusiva das empresas ja estabelecidas é a concen-
tracdo, ja que a coordenacdo entre firmas ocorre mais facilmente quando seu
numero é reduzido no mercado em andlise. Este entendimento estruturalista, se-
gundo POSSAS (1985: 95), consiste em “tomar a concentragdo econdémica como
elemento basico da estrutura [de mercado] e a intensidade das barreiras a entrada
como indicador chave do poder de mercado das empresas oligopolistas...”.

O problema desta visao, salientado por seus principais criticos, os te6-
ricos da dita “Escola de Chicago”, é que a concentracdo ndo deve ser a variavel
principal e decisiva a ser considerada na andlise antitruste. Isto porque, por um
lado, concentragdo reflete apenas o nimero de concorrentes em um mercado e
a desigualdade de tamanho entre eles, ndo havendo razdo para supor que 0s
comportamentos dos agentes serdo simétricos e colusivos. Quanto a avaliacdo
empirica, os testes econométricos realizados entre concentracao e variaveis que
refletem o desempenho da firma, como lucratividade, margem de lucro e markup,
sdo inconclusivos, inclusive quando tratam da direcdo da causalidade®.

Assim, ndo mais se sustenta que a concentracdo seja uma indicacao
segura para a conduta dos competidores e por isso a justificativa para interven-
cao governamental via aplicacdo de legislacdo antitruste. Em poucas palavras,
“a concentracdo industrial ¢ uma condicdo necessaria para a acumulagédo
assimétrica de poder de mercado, e por conseqiiéncia para a possibilidade de
seu exercicio de forma anti-competitiva; mas de modo algum é condigéo sufici-
ente.” (POSSAS et al, 1996: 21).

A “Escola de Chicago” rompe, assim, com a tradi¢do essencialmente
estruturalista da teoria antitruste ao considerar que a concentra¢do em si ndo é
um mal, desde que seja vista em termos da eficiéncia econdmica (producéo ao
menor custo). Estruturas concentradas, se resultarem em uma economia de re-
cursos que compense seus efeitos anticompetitivos, ndo podem ser consideradas
ineficientes. Esta visdo prop&e a analise do efeito liquido resultante da compara-
cao entre os ganhos de eficiéncia gerados e as possiveis ou reais perdas decor-
rentes de efeitos anticompetitivos (SALGADO, 1997).

1Ver aresenha de GEROSKI (1988)
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Em suma, a atual teoria antitruste foi construida tendo com referéncia
essas duas escolas. A visdo estruturalista sofreu uma modificacdo fundamental
em decorréncia da maior preocupacao em considerar as eficiéncias econdémicas,
sobretudo as de carater produtivo (redugéo de custos via economias de escala e
escopo), que podem contrabalangar a presenca de estruturas de mercado mais
concentradas e determinadas condutas empresariais. Como resultado, os 6rgaos
de defesa da concorréncia em diversos paises tendem a avaliar ndo somente 0s
efeitos anticompetitivos na estrutura de mercado (aumento da concentracéo),
como na tradi¢cdo ECD, mas também os potenciais impactos em termos de gan-
hos de eficiéncia. De um ponto de vista conceitual, toda e qualquer andlise antitruste
de ato ou conduta que gere algum efeito anticompetitivo envolve, como passo
conclusivo, a avaliagdo dos efeitos liquidos em termos de eficiéncia do ato ou
conduta examinado.

3. A teoria antitruste e o roteiro de avaliagéo

A andlise antitruste parte da possibilidade de exercicio de poder de
mercado. Um ato de concentracdo ou uma conduta de uma firma so seré consi-
derado anticompetitivo se resultar em criacdo ou aumento de poder de mercado,
compreendido como a capacidade da empresa em manter precos acima do nivel
competitivo por um determinado periodo de tempo.

Para que seja constatado que houve exercicio de poder de mercado, a
teoria antitruste faz a anélise do caso seguindo um roteiro de avaliacéo que padro-
nizae, desta forma, agiliza o tramite dos processos (OLIVEIRA & RODAS, 2004).
Assim, ela se vale de trés passos basicos sequenciais: (i) a conceituagdo de mer-
cado relevante; (ii) a anélise das condicGes de exercicio de poder de mercado; (iii)
0 exame das eficiéncias geradas pela operagdo. A partir destas consideracdes, 0
ato ou a conduta seré aprovado ou condenado. Este roteiro tem como base a teoria
antitruste convencional e € utilizado pelos érgdos de defesa da concorréncia para
avaliar atos de concentracdo e préaticas restritivas. Por isso, ele sera a referéncia
para a analise da préatica da defesa da concorréncia no Brasil.

3.1. O conceito de mercado relevante

O mercado relevante, conceito rotineiramente utilizado na analise antitruste,
é definido como o menor espago econdémico, em termos de produto e geografico, no
qual o poder de mercado é possivel de ser exercido por uma firma atuando de forma
isolada ou grupo de empresas agindo de forma coordenada, durante um certo perio-
do de tempo (HOVENKAMP, 1994; SCHERER & ROSS, 1990; CARLTON &
PERLOFF, 2000). Portanto, a delimitacdo do mercado relevante deve ser feita con-
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siderando-se a substituibilidade da demanda nas suas trés dimensoes: a do produto, a
geogréfica e a temporal, além da substituibilidade da oferta.

3.1.1 Asubstituibilidade da demanda

A substituibilidade da demanda considera a permuta entre produtos do
ponto de vista do consumidor e possui trés dimensdes. Na dimenséo do produto, a
questdo essencial é saber como muda o consumo de um produto a partir de mudan-
¢as no seu preco relativo. Por exemplo, se o preco do produto A aumentar em um
percentual pequeno e significativo e, como resultado, os consumidores substituirem o
produto A pelo produto B em quantidades relevantes, entdo A e B sdo bons substitu-
tos e poderdo, segundo esta dimensao, ser incluidos no mesmo mercado. Para deter-
minar a extensdo do mercado relevante em termos do produto, trés testes (métodos)
tém sido utilizados de forma recorrente (SCHERER & ROSS, 1990).

O primeiro teste consiste em se estimar as elasticidades cruzadas da
demanda, que medem o percentual de mudanca na quantidade demandada de um
bem em resposta ao aumento de um ponto percentual no prego de outro bem. O
segundo teste esta baseado na suposicéo de que se dois produtos estdo no mesmo
mercado, entdo a variagdo de seus pre¢os ao longo do tempo devera ocorrer na
mesma dire¢do e em percentuais muito proximos (Price Correlation Over Time).
Se o coeficiente de correlacdo calculado entre os precos de dois produtos for
relativamente alto, presume-se que estes produtos estejam no mesmo mercado.
Por fim, o terceiro teste é o Teste do Monopolista Hipotético (TMH) proposto pelo
Guia de Fusdes Horizontais Norte-Americano (GUIDELINES, 1997)2, que anali-
sa a possivel resposta dos consumidores diante de um aumento de precos de um
certo produto, normalmente convencionado em 5%, mas ampliavel para 10% ou
15%, durante um ano, realizado por um monopolista hipotético naquele mercado®.
Aqui também é fundamental o conceito de elasticidade-preco da demanda, sobre-
tudo quando ndo houver produtos substitutos para delimitar o mercado relevante.

A segunda dimensdo da demanda a ser analisada na delimitagdo do
mercado relevante é a geogréafica. Utiliza-se 0 TMH ao se considerar que o
aumento de precos de uma regido afeta substancialmente o preco em outra
regido. Neste caso, ambas as regides fariam parte do mercado. Esse processo
deve ser repetido até que se conclua que os ofertantes da Ultima area delimitada
tomam suas decisdes de politica de precos sem se preocupar com os ofertantes
da nova area proposta. O mercado relevante pode ser regional, nacional e até
mesmo internacional.

2 Horizontal Merger Guidelines (1997), do EUA.
% Para melhor definigéo dos testes ver GAMA (2005a).
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A terceira dimensdo a ser destacada na defini¢do de mercado relevante
é adimensdo temporal da substituicdo, que incide sobre as outras duas dimensdes,
a de produtos e a geografica. Quanto maior for o lapso de tempo considerado para
avaliar a reacdo da oferta e da procura, maior serd a amplitude do mercado delimi-
tado, e vice e versa. Cabe notar, no entanto, que, se por um lado, uma redugdo
exagerada da dimensdo temporal impede que se incorpore ofertantes potenciais,
por outro, a sua ampliacdo desmesurada limita a capacidade de intervencdo da
agéncia reguladora. Convencionalmente, o periodo de tempo é préximo a um ano,
podendo ser ampliado ou reduzido de acordo com as especificagdes do mercado.

3.1.2. Asubstituibilidade da oferta

Completada a delimitagdo do mercado relevante pelo lado da deman-
da, a substituibilidade do produto pelo lado da oferta também deve ser considera-
da para efeito de identificacdo dos participantes deste mercado. Isto é feito pela
inclusdo, no mercado relevante ja definido em termos de produto, geografico e
temporal, dos ofertantes potenciais desse produto que podem fazé-lo com relati-
va facilidade, isto é, a baixo custo adicional e prazo relativamente curto, por ja
disporem de capacidade produtiva instalada, que pode ser remanejada para a
producgdo do produto em questao.

Segundo SALGADO (1997: 53), “a flexibilidade na oferta € importan-
te para identificar os produtores que podem vir a ofertar para um determinado
mercado previamente delimitado, diante de oportunidades de realizacdo de lucro
extraordinario”. Isto é, a capacidade produtiva ja instalada, que podera ser utili-
zavel de forma suficientemente &gil na producéo dos produtos definidos como
pertencentes ao mercado relevante, gerando assim uma oferta potencial sufici-
entemente elastica dos mesmaos, deve ser computada no célculo da oferta e na
delimitacdo dos participantes do mercado relevante (POSSAS et al, 1996). Séo
0s chamados uncommited entrants, na terminologia do GUIDELINES (1997),
porqgue sua entrada no mercado ndo requer investimentos significativos em cus-
tos irrecuperaveis (sunk costs).

3.2. As condicGes de exercicio de poder de mercado

Uma vez delimitado o mercado relevante, a utilizacdo de medidas de
concentracdo de mercado, a analise da competicdo externa e a avaliagdo do
nivel das barreiras a entrada sdo os principais instrumentos de inferéncia da
extensdo do poder de mercado naquele mercado relevante concreto utilizados
pela teoria antitruste.
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3.2.1. Indices de concentracdo de mercado

Seguindo as proposicoes do enfoque estruturalista de Organizagéo In-
dustrial, a crenga de que uma operagao de concentracdo gera poder de merca-
do. Ha dois tipos de indices mais comumente utilizados*: os indices de participa-
¢ao das maiores empresas do mercado (Ci), e o indice de Herfindahl Hirchsman
(HHI)®.

Os critérios para identificar se a concentragdo gera um controle sobre
parcela relevante do mercado sdo diferentes entre os paises. O SBDC (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia) considera uma participacéo igual ou su-
perior a 20% do mercado relevante como um ponto critico (art. 20, §2°, da Lei n°
8.884/94). Para o GUIA Brasileiro (GUIA, 2001°), uma concentracdo gera o
controle de mercado suficientemente alta para viabilizar o exercicio coordenado
de poder de mercado sempre que: (i) a concentragdo tornar a soma da participa-
¢ao de mercado das quatro maiores empresas (C4) igual ou superior a 75%, e
(ii) a participacdo da nova empresa formada for igual ou superior a 20% do
mercado relevante. Quanto ao HHI, o critério utilizado é o GUIDELINES (1997).
O Quadro 1 sumariza esses convencionais procedimentos.

Quadro 1: Variagdes no Indice de Concentragdo HH

Variagdes de Pontos do HH - X

X <50 50 <X <100 X>100
HHI > 1800 Regido Segura Regido de Alerta Regido de Alerta
1000<HHI<1800 Regido Segura Regido Segura Regido de Alerta
HHI < 1000 Regido Segura Regido Segura Regido Segura

Fonte: VISCUSI et al, 1995. Elaboracéo prdpria.

4 Existem outros indices para medir concentracdo de mercado. Ver KUPFER &
HASENCLEVER (2002).

5 0s indices “Ci” medem a participacdo percentual das “i” maiores empresas no mercado
relevante, e 0 HHI corresponde ao somatério dos quadrados das participagdes de todas
as empresas no mercado ou HHI = S si2,

Ver Guia Para Andlise Econdmica de Atos de Concentragdo Horizontal (2001) das secretarias
SEAE (Secretaria de Acompanhamento Econdmico) e SDE (Secretaria de Direito Econdmico).

175

*

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

3.2.2. Viabilidade da competigdo externa

A possibilidade de aquisi¢cdo de um bem através da importagdo, mes-
mo que ainda ndo esteja efetivamente ocorrendo, é um dos determinantes da
concorréncia no mercado doméstico e, consequentemente, um fator capaz de
inibir o exercicio do poder de mercado (GUIA, 2001). Sendo assim, se a concen-
tragdo ocorrer em um mercado cujas importacdes podem ser efetivadas, é pou-
co provavel que um ato de concentragdo e/ ou uma conduta anticompetitiva
gerem problemas concorrenciais (GUIA, 2001).

3.2.3. Condigdes de entrada de novas firmas

Uma anélise das condigdes de entrada no mercado, em principio inde-
pendentemente do grau de concentracdo vigente, é fundamental, uma vez que
uma entrada livre reduziria a necessidade de acéo antitruste (GEROSKI, 1988).
Em outras palavras, uma operagdo que aumente a concentra¢do pode ndo criar
nem reforcar poder de mercado se a concorréncia potencial for vigorosa (BONNER
& KRUEGER, 1991). Dessa maneira, pode-se dizer que a concorréncia potencial
tem a mesma relevancia que a concorréncia efetiva (HOVENKAMP, 1994).

Para o GUIDELINES (1997) e o GUIA (2001), a entrada deve ser
realizada (ou possivel de ser realizada, quando da ameaga crivel de entrada) por
agentes comprometidos com a estratégia de entrada no mercado (os chamados
commited entrants), ou seja, 0s potenciais entrantes devem ser capazes de en-
frentar eventuais barreiras existentes, incorrendo inclusive em custos
irrecuperaveis. Além disso, a entrada (ou sua ameaga crivel) deve satisfazer as
trés condicOes descritas a seguir:

1° Condicdo: A entrada deve se realizar em um periodo de tempo de aproximada-
mente, dois anos (timeliness of entry);

2° Condicao: A entrada deve ser altamente provavel, isto é, economicamente
lucrativa a precos pré-concentracdo e quando estes pregos puderem ser assegu-
rados pelo possivel entrante. (likelihood of entry);

3° Condicdo: A entrada deve ser suficiente para trazer os pregos para 0s pata-
mares verificados antes da concentracdo ou conduta e permitir que todas as
oportunidades de venda sejam adequadamente exploradas pelos entrantes em
potencial (sufficiency of entry).

Satisfeitas as condic¢Ges de entrada acima, 0 ato de concentragdo ou a
pratica restritiva € tido como incapaz de ofender a concorréncia, ndo gerando
maiores preocupacdo da parte das autoridades da defesa da concorréncia.
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H& um longo debate na teoria econémica sobre a natureza das barrei-
ras a entrada. BAIN (1956) considera as barreiras a entrada como um atributo
da estrutura do mercado. Barreiras a entrada, ou as vantagens que as firmas
estabelecidas tém sobre competidores potenciais e que se refletem na capacida-
de das mesmas em elevar persistentemente 0s pre¢os acima dos niveis compe-
titivos sem atrair novas firmas para o0 mercado em questdo, sdo, assim, estrutu-
rais, estaveis e se modificam lentamente no tempo (FAGUNDES & PONDE,
1997). Segundo esta visdo estruturalista do mercado, existem quatro tipos basi-
cos de barreiras a entrada: Diferenciagdo de Produto, Vantagens Absolutas de
Custo, Economias de Escala, Investimentos Iniciais Elevados.

As definigcdes de Bain sobre barreiras a entrada foram criticadas, como
toda a visdo estruturalista da economia, pela “Escola de Chicago”. Neste con-
texto, STIGLER (1968) argumentou que somente existem barreiras a entrada na
presenca de assimetrias entre as firmas, ou seja, quando custos devem ser incor-
ridos pelas entrantes, mas ndo pelas firmas instaladas. Para este autor, economi-
as de escala e elevados requisitos de capital, por exemplo, ndo devem ser consi-
derados barreiras, na medida em que as firmas entrantes e as incumbentes tém
acesso as mesmas tecnologias e dispdem do mesmo mercado de capital para
financiar seus investimentos. De um modo geral, a reavaliagdo das barreiras
estruturais propostas por Bain foi feita & luz da nogao de custos irrecuperaveis
(sunk costs), custos que a empresa deve necessariamente arcar na hipotese de
saida rapida do mercado (VISCUSI et al, 1995). S&o, portanto, investimentos
plenamente comprometidos (committed investments) com a entrada, cujos valo-
res seriam inteiramente perdidos se ndo utilizados no mercado para o qual foram
inicialmente destinados, ativos especificos na teoria dos custos de transag&o.

3.3. A avaliagdo das eficiéncias econémicas

O principal beneficio propiciado por atos de concentragdo e/ou condu-
tas anticompetitivas € o seu potencial de gerar ganhos de eficiéncia (melhoria da
qualidade e menores pregos). Assim, deve ser avaliado qual serd o efeito liquido
resultante da comparagdo entre os ganhos de eficiéncia gerados e as possiveis
perdas decorrentes de efeitos anticompetitivos da operacdo (SCHERER & ROSS,
1990; VISCUSI et al, 1995; CARLTON & PERLOFF, 2000).

As eficiéncias consideradas pela analise antitruste sdo as produtivas e
as relacionadas a reducdes dos custos de transacdo. Eficiéncias produtivas séo
aquelas que resultam de economias reais de recursos que permanecem no longo
prazo e permitem a firma aumentar a producdo ou melhorar a qualidade dos
produtos. A vantagem destas eficiéncias é que podem ser comprovadas por do-
cumentos técnicos e contéabeis (requisito legal). Ja de acordo com a interpreta-
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cao da teoria dos custos de transagdo’, a especificidade de ativos e o oportunis-
mo podem gerar ineficiéncias econémicas, assim o estabelecimento de vinculos
de reciprocidade, restricGes contratuais a condutas das partes e iniciativas de
integracdo ou quase-integracdo ao longo das cadeias produtivas constituiriam,
muitas vezes, formas organizacionais que geram ganhos de eficiéncia.

Para avaliar o efeito liquido resultante de um ato de concentragdo ou
de uma conduta anticompetitiva, WILLIANSON (1968)8 propds analisar o trade
off existente entre os ganhos de eficiéncia alocativa e os efeitos anticompetitivos
do aumento de poder de mercado. Um ato ou conduta pode ser aprovado se 0
aumento do excedente do produtor em decorréncia a reducdo de custos superar
a perda de excedente do consumidor trazida pelo aumento de precos.’

O problema desta abordagem é que ela desconsidera os efeitos sobre
a distribuicdo de renda derivados do exercicio do poder de mercado. Ao
desconsiderar o efeito distributivo, o modelo de Willianson acaba por tornar indi-
ferentes situagdes de concorréncia perfeita e de monopdlio com discriminacéo
de precos perfeita, dado que em ambos 0s casos 0 excedente total € maximo,
sendo apropriado inteiramente pelo consumidor, no primeiro caso, e pelo
monopolista, no segundo caso (POSSAS, 2002).

Em consonancia com um critério distributivo, a outra abordagem de
mensuracao das eficiéncias é denominada na literatura como “Padréo de Pre¢o”
(FISHER et al, 1989). Nesta, a aprovacao de atos ou condutas depende, no mini-
mo, da manutencéo do excedente do consumidor, ou seja, ndo pode haver aumento
do preco do produto (uma alocagao 6tima de Pareto). Para este critério, as eficién-
cias decorrentes de uma fuséo, aquisi¢&o, associacao, ou conduta devem ser de tal
magnitude que tornem suplante o poder de mercado implicito na operagéo.

A lei brasileira de defesa da concorréncia prevé, no inciso |1, paragra-
fo 1° do artigo 54, que os “beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativa-
mente entre os seus participantes, de um lado, e 0os consumidores ou usuarios
finais, de outro”. Desse modo, deveriam ser considerados na analise de casos
brasileiros ndo apenas os efeitos da operacdo sobre o total do excedente
econdmico (“custo social do monopo6lio”), mas também os efeitos sobre o exce-
dente do consumidor (aumento de precos). Neste sentido, o modelo padréo de
preco se aproximaria mais do objetivo tracado pela Lei. Embora ndo garanta que
os beneficios sejam distribuidos equitativamente entre consumidores e empre-

7 Sobre esta teoria e sua relagdo com a defesa da concorréncia ver POSSAS et al (1997).

8 O artigo original de Willianson foi publicado em 1968, na American Economic Review,
sendo posteriormente republicado algumas vezes com pequenas mudancas.
®Ver CARLTON & PERLOFF (2000) para maiores detalhes sobre o tema.
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sas, pelo menos impede que os consumidores sejam penalizados com aumentos
de precos. O GUIA (2001), por sua vez, exige apenas que os efeitos liquidos da
operagdo sejam ndo-negativos, sem apontar critérios de eqtiidade, como requer
0 modelo de Williamson.

4. Anélise da atuacdo do CADE entre 1994 e 2004

A teoria antitruste apresentada acima sera utilizada para a avaliagéo dos
casos julgados do CADE. Como observado, a preocupagdo estruturalista relacio-
nada com a concentracéo de mercado foi combinada com a anélise das eficiéncias
econdmicas, gque busca contrabalancear os efeitos negativos a concorréncia de
atos e condutas com seus possiveis beneficios de reducédo de custos.

4.1. Metodologia

Segundo WILLING (1991), até 1982, o procedimento das autoridades
antitruste em todo o mundo era bastante discricionario, valendo-se basicamente
de valores de participacdo de mercado antes do ato ou da conduta e muito pouco
preciso na forma de delimitacdo do mercado relevante. Somente com a publica-
¢ao do GUIDELINES (1982) é que um conjunto de procedimentos destinados a
medir 0 aumento de poder de mercado comecgou a ser utilizado de forma genera-
lizada pelas cortes dos EUA. E mais, foi somente a partir da década de noventa
que instrumentais econémicos passaram a ser usados para facilitar a aplicacao,
por intermédio do roteiro de analise, da teoria antitruste (OLIVEIRA & RO-
DAS, 2004). E nesse contexto que se coloca a quest&o se a teoria antitruste esta
sendo consistentemente aplicada pelo érgado de defesa da concorréncia brasilei-
ro. Alias, ndo existe trabalho publicado de nosso conhecimento que tente anali-
sar, da forma como propomos aqui, a relacdo entre teoria e pratica antitruste no
mundo e, particularmente, no Brasil.

Para tanto, é preciso avaliar como 0 CADE julgou, por meio do roteiro
de andlise antitruste, os atos e as condutas que deram ensejo a processos no
periodo de julho de 1994 a dezembro de 2004. As decisGes do CADE séo profe-
ridas por um Colegiado composto por um Presidente e seis Conselheiros. Para
cada processo um Conselheiro é escolhido para fazer o relatério sobre o caso.
Este relatério utiliza como referéncia, total ou parcialmente, aos pareceres da
SEAE, SDE, da Procuradoria do CADE e do Ministério Publico, quando exis-
tentes, e demais pareceres externos, quando contratados pelas partes. O Conse-
Iheiro-Relator justifica argumentativamente o seu voto, que podera ser acatado
ou n&o pelos outros conselheiros. E este voto que usamos como referéncia para
0 estudo a ser apresentado.
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Os votos escolhidos foram retirados dos relatérios anuais do CADE de
1996 a 2003, que contém todos os processos referentes a atos de concentragdo
e condutas competitivas julgados no ano de referéncia. Os votos de 1994, 1995 e
2004 foram recolhidos na prépria autarquia, ou, quando possivel, no site do CADE
na internet™.

Este trabalho restringiu-se também aos casos que tiveram julgamento
de mérito e utilizacdo parcial ou total do roteiro de avaliagdo de atos de concen-
tracdo ou condutas anticompetitivas. O julgamento de mérito é um filtro que
permite a analise dos casos que realmente poderiam acarretar em impacto(s)
no(s) mercado(s) relevante(s), gerando possiveis efeitos econémicos. Desta forma
excluiram-se 0s processos e as consultas arquivados e/ou extintos sem julga-
mento de mérito, e aqueles extintos e/ou arquivados por despacho referendado,
entre outros (embargos a declaragdo, recursos e consultas). Além disso, cabe
salientar que o ano considerado € o do julgamento e ndo da instauracéo do pro-
cesso. Ja a necessidade de julgados com analise segundo o roteiro basico pro-
posto pela teoria antitruste foi outro importante filtro para este trabalho, pois
somente é possivel avaliar a consisténcia teérica e empirica do CADE estudan-
do aqueles casos gue sigam, mesmo que sem uma seqiéncia rigida, as etapas
béasicas da analise antitruste. Excluem-se, assim, todos os julgados que nédo ge-
ram a necessidade de delimitagdo do mercado relevante e, por conseguinte, ava-
liacdo da possibilidade de exercicio de poder de mercado e computo das eficién-
cias liquidas, como as reorganizacdes societarias™.

4.2. Casos selecionados
O CADE, ao longo de sua historia julgou 3230 atos de concentracao e

1058 processos administrativos referentes a praticas anticompetitivas, como
mostra a tabela abaixo (GAMA, 2005b).

0 Endereco do sitio: www.cade.gov.br

11 A reorganizacdo societaria é a transferéncia de controle entre os detentores que, por
sua vez, mantém inalterada sua relacdo de controle com um (nico grupo a que todos
pertencam, situacéo que, necessariamente, afastaria qualquer efeito anticoncorrencial.
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Casos Julgados pelo CADE

JULGADOS 1963-1990 1991-1994* 1994**-2004
AC’s 0 30 3200
PA’s 117 128 930

TOTAL 117 158 4130

Fonte: SALGADO (1995) e CADE. Elaboragdo propria.
* De janeiro a junho de 1994.
** De julho a dezembro de 1994.

Entre os anos de 1994 e 2004, o CADE julgou 4.130 casos, sendo
3.200 atos de concentracdo e 930 processos administrativos referentes as con-
dutas anticompetitivas (GAMA, 2005b).

ANO PA’s AC’s TOTAL
@ 1994" 26 21 47
1995 38 12 50
1996 97 19 116
1997 446 46 492
1998 90 144 234
1999 43 210 253
2000 39 523 562
2001 34 584 618
2002 35 518 553
2003 23 527 550
2004 59 596 655
TOTAL 930 3200 4130

Casos Julgados pelo CADE entre 1944 e 2004

Fonte: CADE. Elaboragdo propria
* de julho a dezembro de 1994
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Neste trabalho, no entanto, seguindo a metodologia exposta acima, fo-
ram analisados 330 casos.

Casos analisados

Tipos N° Casos %

Atos de Concentracdo 242 73.3
Processos Administrativos 88 26.7
Total 330 100

Os resultados obtidos com a analise dos casos julgados escolhidos se-
r&o distribuidos de acordo com o roteiro de avaliagdo exposto no item anterior.
Como visto, a estrutura recomendada pela teoria antitruste (roteiro de avaliagao)
implica os seguintes passos na analise de um ato de concentragdo ou de uma
conduta anticompetitiva: (i) a delimitagdo do mercado relevante; (ii) a anélise
das condi¢des de exercicio de poder de mercado; (iii) o exame das eficiéncias
geradas pela operagéo.

5. Andlise econdmica do CADE entre 1994 e 2004

Da analise feita sobre a consisténcia tedrica dos julgados do CADE, a
primeira impressdo €, sem duvida, a heterogeneidade da aplicacdo da teoria
antitruste. Os casos analisados sdo muito dispares quanto a aplicagdo da teoria
antitruste e procedimentos de analise padrdo, pois, apenas alguns casos esta
analise abrange todos 0s pontos propostos pela teoria.

Para ilustrar esse argumento, observou-se que o emprego de teste
para a determinacéo da substituibilidade da demanda foi feito em apenas 14%
dos casos em que a substituibilidade foi analisada, e 0 emprego de método quan-
titativo para o calculo da eficiéncia econdmica liquida, em apenas 5% dos julga-
dos com alegacéo de eficiéncia econdmica.. A tabela abaixo mostra o panorama
dos resultados encontrados.
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N° Casos %
1. Analisados 330 100
1.1 Substituibilidade da Demanda 205 62 (de 330)
1.1.1 Emprego de Teste na Dimensdo Produto 29 14 (de 205)
1.2 Substituibilidade da Oferta 154 47 (de 330)
2. Concentracdo do Mercado 189 57 (de 330) e 100
2.2 Andlise da Viabilidade da Importacéo 63 33 (de 189)
2.3 Andlise das Barreiras a Entrada 114 60 (de 189)
2.4 Eficiéncias Alegadas 98 52 (de 189)
2.4.1 Emprego de Método Quantitativo 5 5 (de 98)

Fonte: elaboracéo propria.

Dos 330 casos analisados, na delimitacdo de mercado relevante, so-
mente em 62% destes foi analisada a substituibilidade da demanda e em 47% a
da oferta. E dentre os casos que analisaram a substituibilidade da demanda para
delimitar o mercado relevante do ponto de vista do consumo (dimenséo do pro-
duto e geografica), somente em 16% houve o emprego de algum dos testes
indicados pela teoria antitruste. Ja em relacdo a concentracdo de mercado, 189
casos (57% dos 330 casos) geraram a possibilidade de exercicio de poder de
mercado. Considerando agora estes 189 casos como o total, a analise da viabili-
dade da importacdo foi feita em 33% dos casos e a analise das barreiras a
entrada em 60%. As eficiéncias foram arguidas em 98 julgados (52%), mas
somente em 5% destes houve o emprego de método quantitativo para cbmputo
da eficiéncia econémica liquida.

A tabela acima mostra que em 62% dos casos houve a analise da
substituibilidade da demanda nas dimens®es produto e geografica, ndo importan-
do se outros produtos ou regides foram ou ndo incorporados no mercado rele-
vante. Isto é, em 205 casos houve uma analise desta substituibilidade. A
substituibilidade da demanda é condic&o indispensavel para definir o(s) produto(s)
e a(s) regido (s) relevante(s). Seu calculo, através de algum instrumental
econdmico, é imprescindivel.

Também a elasticidade da oferta foi analisada em apenas 47% dos ca-
s0s, sendo que em nenhum deles houve o exercicio de se definir potenciais ofertantes
que ndo incorreriam em custos irrecuperaveis para iniciar a producéo.
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O numero de casos que tiveram seu mercado concentrado ou que
ocorreram em mercados previamente concentrados é significativo (57% dos
casos). No entanto, mesmo ndo havendo mudanca nas participa¢fes de merca-
do entre as empresas, devido & entrada via aquisicdo, fusdo ou associa¢do pode
haver mudanca consideravel na dindmica concorrencial. Para verificar como a
concentracdo de mercado é mensurada pelo CADE, foram analisados todos 0s
casos em que houve concentracéo efetiva (189 casos ou 58% do total), que
necessariamente teriam que referenciar algum indice de concentragdo ou, no
minimo, a participacdo de mercado. A anélise mostra o emprego regular da par-
ticipacdo de mercado em detrimento dos indices HH e Ci, que carregam maiores
informacdes sobre a estrutura de mercado.

A importagao € um importante fator de contestabilidade, isto &, é inibidor
do abuso de poder de mercado. Deve-se considerar a possibilidade de que as
importagdes aumentem, em quantidade e prazo razodveis. Segundo este estudo,
no entanto, a analise da importag&o é relegada a um segundo plano pelo CADE,
sendo realizada em apenas 33% dos casos em que houve concentracdo (189
julgados). Estes geralmente sdo casos que notoriamente a importacao seria rele-
vante pelo fluxo comercial internacional mais intenso.

As suposicdes feitas pelos Relatores nos casos em que a importacao
foi analisada, com raras excecdes, ndo tiveram como contrapartida uma avalia-
cao de precos FOB e dos custos de internacao do produto (frete maritimo, segu-
ro, imposto de importagdo e despesas de desembarago aduaneiro), recomenda-
da pela analise antitruste. Na sua maioria, 0 parametro de comparacéo utilizado
entre precos interno e externo foi apenas a aliquota de importacdo, procedimen-
to superficial para avaliagdo do comércio exterior neste contexto.

Quanto as barreiras a entrada, € imprescindivel incluir na definicéo de
mercado relevante os ofertantes potenciais (uncommited entrants), para que na
etapa de avaliagdo da entrada sejam consideradas apenas aquelas firmas que
agregardo (ou terdo capacidade de agregar) capacidade produtiva ao mercado
(commited entrants). Uma rigorosa avaliagdo das barreiras é necessaria para
se concluir sobre a efetividade do exercicio de poder de mercado, pois nenhum
ato ou conduta realizado em mercados relevantes onde as barreiras a entrada
sdo baixas deve gerar maiores preocupacdes das autoridades antitruste. No en-
tanto, para que uma entrada seja considerada possivel e, portanto, o0 mercado
seja considerado contestavel, é necessaria a satisfacdo conjunta das condi¢des
de temporalidade, de probabilidade e de suficiéncia de entrada. Muito
freqlientemente a entrada é considerada livre ou ndo sem que estas condi¢des
para entrada sejam verificadas conjuntamente.

O resultado dessa pesquisa mostra que a analise das barreiras a entrada
foi feita em somente 60% dos casos em que era necessaria (189 casos com con-
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centracdo). Foram considerados como analisados aqueles casos em que apenas
houve menc&o a existéncia ou ndo das barreiras. De fato, dos 330 casos analisa-
dos, somente o ato de concentragdo envolvendo a Abbott (AC de n° 08012.000210/
02-41) trouxe aos autos a analise conjunta das trés condi¢des de entrada.

As eficiéncias foram alegadas em 98 casos ou 52% daqueles 189 com
possibilidade de exercicio de poder de mercado. A alegacao da eficiéncia, entre-
tanto, ndo significa que elas foram aceitas. Geralmente 0 CADE considera como
eficiéncias especificas da concentragdo aquelas cuja magnitude e possibilidade de
ocorréncia possam ser verificadas por meios razoaveis e para as quais as causas
(como) e 0 momento em que serdo obtidas (quando) estejam especificados. Das
eficiéncias alegadas, as produtivas comp8em o maior grupo. Isto talvez seja decor-
réncia de uma facilidade relativamente maior em se verificar e quantificar os gan-
hos de produtividade, em parte porque as informagdes necessérias séo de conhe-
cimento das empresas envolvidas. O que propde a teoria antitruste é considerar
um ganho de eficiéncia como um ganho de produtividade, resultando na reducéo
de custos unitérios. Por isso a aceitacdo das eficiéncias resultantes da economia
de custos de transagdo foram restringidas a casos especificos, sobretudo aqueles
gue envolvem atos ou condutas de empresas verticalizadas.

As eficiéncias econémicas alegadas podem ser submetidas, se
quantificaveis e aceitas, a um dos dois modelos (o padrao de preco e o critério de
Williamson) que buscam mensurar o efeito liquido da operagdo ou conduta. No
entanto, estes modelos foram empregados em apenas cinco casos.

6. A pratica da defesa da concorréncia no Brasil

A teoria de Organizagao Industrial gerou instrumentos analiticos capa-
zes de fornecer uma orientacdo para o exame antitruste de atos de concentra-
cao e praticas restritivas por parte das autoridades responsaveis pela defesa da
concorréncia. No entanto, este exame se depara com diversas dificuldades ana-
liticas, sobretudo as referentes a operacionalidade de certos aspectos da teoria,
tais como a defini¢do do mercado relevante via utilizagdo dos testes econdmicos
para inferir a substituibilidade da demanda, e a aferi¢do quantitativa do trade-off
entre eficiéncia e poder de mercado. Estas dificuldades originam-se da formula-
cao tedrica destes temas em economia. Aqui, mais que em outros casos, a
indeterminacgdo econdmica no plano conceitual conspira contra a preméncia juri-
dica por referéncias e pardmetros determinados. Assim, é preciso admitir que
ndo se dispde, na analise antitruste, de um critério normativo Unico e inteiramen-
te satisfatorio para avaliar e ponderar beneficios e custos sociais de atos de
concentracdo e condutas anticompetitivas.
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6.1. Delimitagdo mercado relevante

Quanto & delimitagdo do mercado relevante na substituibilidade do con-
sumo, o que o resultado do trabalho mostrou foi, sobretudo, uma dificuldade em
realizar os testes indicados pela teoria antitruste. O problema provavelmente
consiste na falta de praticidade da aplicacéo destes testes diante da fragil base
informacional (auséncia de dados setoriais consistentes, séries de tempo para
precos de produtos e estudos setoriais defasados) e da dificuldade em se obter
estimativas do comportamento dos consumidores diante de uma elevagéo nos
precos do produto em questdo (célculo das elasticidades).

J& em relacdo & substituibilidade da oferta, de modo geral o que se
pdde perceber foi a existéncia de uma separagdo entre a analise das condigdes
de demanda, tratadas na defini¢cdo de mercado relevante, e as de oferta, tratadas
no contexto das condigdes de entrada no mercado. Esta separa¢do néo teria
maiores consequéncias ndo fosse a importancia estratégica assumida pelo con-
ceito de mercado relevante na aplicagdo da teoria antitruste.

6.2. Possibilidade de exercicio de poder de mercado

A avaliag&o da possibilidade de exercicio de poder de mercado tem ini-
cio com uma andlise da concentracéo de mercado, inclusive com sua mensurag&o.
No entanto, como j& enfatizado, a concentragdo ndo é pressuposta para o exerci-
cio de poder de mercado e, por isso, ndo deveria ser um ponto focal na analise
antitruste como o é atualmente. O grau de concentra¢do de um mercado, por si so,
ndo deveria ser considerado pelo CADE como condigdo necessaria e/ ou suficien-
te para que uma determinada operacgao ou conduta anticompetitiva seja considera-
da danosa & concorréncia. A concentra¢do, medida através dos indices HH, Ci ou
pela simples participacdo de mercado, serve apenas como um indicativo para a
analise antitruste ao lado de outros elementos utilizados.

Outra questdo importante a ser ressaltada € que ndo devem ser utiliza-
dos, a priori, parametros para concentragao importados de outros paises, como
0s 1800 pontos do HHI, ou 0 75% do C4, dadas as peculiaridades da economia
brasileira. Independente do indicador, a andlise de impacto estrutural em econo-
mias como a brasileira deve levar em conta o tamanho mais reduzido de seus
mercados, sobretudo quando se busca transplantar as faixas de referéncia do
HHI utilizadas pelos 6rgéos dos EUA, ou do C4 utilizadas pela Unido Européia,
economias maiores e estruturalmente diferentes da brasileira. Seria prudente,
portanto, o estabelecimento de critérios préprios para definicdo dos parametros
criticos de concentra¢do no mercado brasileiro.
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Além disso, é fundamental observar que ndo ha como se estimar de
maneira objetiva o impacto de uma concentragdo sobre a concorréncia - isto é,
sobre o poder de mercado. Isso dependera de um grande nimero de atributos da
estrutura do mercado, das caracteristicas, portanto, de cada mercado e da forma
como neles se manifesta a competicao. Assim, percebe-se uma superestimativa
da importancia que se atribui ao grau de concentragdo do mercado como indicador
supostamente decisivo para avaliar o impacto de uma operagdo sobre a concor-
réncia, como era de se esperar de uma teoria econdmica baseada no modelo ECD.

A avaliacdo do exercicio do poder de mercado deveria ndo se prender
a uma analise quase que fundamental da concentracdo, mas considerar mais
rigorosamente outros fatores de contestabilidade de mercado, como a importa-
¢ao e a probabilidade de entrada (e.g. as trés condi¢Bes de entrada), mesmo que
estas sejam relativamente menos favoraveis do que em economias mais desen-
volvidas, em virtude da restricdo do comércio exterior, imperfeicdo dos merca-
dos de capitais e limitacdes de infra-estrutura, entre outros fatores. Ainda é
importante ressaltar as dificuldades para mensurar o nivel das barreiras a entra-
da. N&o existe um instrumental econdmico ou informacdes que classifiquem o
grau de blogueio a entrada. Dessa maneira, é sempre exigido algum exercicio de
juizo por parte do investigador.

6.3. Analise das eficiéncias econdémicas

Quanto a andlise das eficiéncias, o que fica claro é a dificuldade en-
contrada para se quantificar o efeito liquido de um ato de concentragéo ou pré-
tica restritiva. Como a estimativa das reduc@es de custos é de inteira responsa-
bilidade das partes envolvidas, e os dados sobre os precos podem ser de dificil
obtencdo, a aplicagdo dos modelos, devido sobretudo a necessidade de se esti-
mar resultados de mercado p6s-fusdo (reducdo de custo e aumento de precos),
ndo é imediata. Uma solucdo parcial para esse problema seria a criagdo de
equipes de técnicos e especializadas capazes de averiguar com maior conheci-
mento as informacdes técnicas enviadas pelas empresas. Tal dificuldade ndo
passou despercebido por Willianson, que sugeriu o reconhecimento, a priori, de
métodos de obtencéo das economias de recursos (VISCUSI et al, 1995).

6.4. Consideracdes finais
Uma das maiores dificuldades imposta ao SBDC esta relacionada a
disponibilidade da informag&o. Por ndo possuir uma fonte de dados prdpria ou de

outro érgdo federal coligado, 0 SBDC fica impossibilitado de utilizar instrumen-
tais econémicos proprios para inferir consideraces sobre o mercado em anali-
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se. Diante deste fato, a solugdo encontrada, sobretudo pelo CADE, foi a de
utilizar, para diversos fins, dados provenientes de empresas privadas contratadas
geralmente pela(s) empresa(s) envolvida(s) no ato ou pratica restritiva e/ ou
realizar avaliagdes dos trabalhos econdmicos levados aos autos. O problema
desse procedimento é a divida permanente sobre a imparcialidade das informa-
cOes. Assim, apesar da necessidade da aplicacdo da teoria antitruste na tomada
de decisdo pelo 6rgdo responsavel pela defesa da concorréncia no Brasil, é no-
toria alguma dificuldade no emprego de certos instrumentos econdmicos.

A falta de informacéo, aliada a falta de operacionalidade de alguns
conceitos econdémicos chaves para a analise antitruste, levam & adocéo de uma
pratica de defesa da concorréncia muitas vezes afastada da teoria econdmica,
mesmo dos seus procedimentos mais convencionais e menos complexos. Em
suma, essa pratica significa uma aplicagdo da teoria antitruste pelos érgéos de
defesa econdmica de forma heterogénea e fragilizada.

A aplicacdo heterogénea e pouco rigorosa da teoria antitruste pelo
orgdo responsavel pela defesa da concorréncia no Brasil tem uma conseqiiéncia
importante: a criacdo de uma jurisprudéncia antitruste nacional. A consolidacdo
de uma jurisprudéncia € resultado de uma pratica antitruste, uma politica especi-
fica que visa prevenir colusdes entre firmas e abusos de poder econdmico. As-
sim, é necessario que a politica antitruste se consolide no Brasil através da apli-
cacdo pelo SBDC, sobretudo pelo CADE, da teoria econdmica e seus preceitos
para avaliagdo de atos de concentracdo e praticas restritivas, a fim de se cons-
truir uma jurisprudéncia nacional e inserir o Brasil no rol de paises industrializa-
dos canazes de promover a competicao.
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O SETOR DE TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS NO
BRASIL: UMA ANALISE DA ESTRUTURA DE MERCADO

Gabriela Laplane”
Resumo

O objetivo desta monografia é descrever e analisar a estrutura de mer-
cado do setor de transporte aéreo de passageiros no Brasil, identificando as princi-
pais caracteristicas da demanda, dos custos, da infra-estrutura aeroportuéria e da
oferta do setor que a determinam. Adicionalmente, busca-se examinar as conse-
gliéncias das politicas regulatorias do setor sobre a estrutura desse mercado.

Palavras Chaves: transporte aéreo, estrutura de mercado, concorréncia,
regulacdo, Brasil

1. Introducéo

Segundo o Departamento de Aviagdo Civil (DAC), o transporte de
passageiros gerou 86,2% das receitas da indUstria brasileira de transporte aéreo
em 2004 (o equivalente a R$ 8,7 bilhdes).!

O setor de transporte aéreo de passageiros compreende o transporte
regular, o ndo-regular e as Linhas Aéreas Especiais. O primeiro consiste nas linhas
aéreas internacionais (que tém como origem ou destino um aeroporto no exterior)
e nacionais (rotas com origem e destino em territdrio brasileiro). O segundo se
refere aos voos charter, servigos de taxi aéreo, entre outros servigos especializados.
Finalmente, as Linhas Aéreas Especiais compreendem as ligacdes entre os aero-
portos centrais — Santos Dumont no Rio de Janeiro, Congonhas em S&o Paulo e
Pampulha em Belo Horizonte — e destes com o Aeroporto Internacional de Brasilia.

Este trabalho tem por objetivo descrever e analisar a estrutura de mercado
do setor de transporte aéreo de passageiros no Brasil, identificando as principais
caracteristicas do setor que a determinam. Adicionalmente, busca-se examinar as
conseqUiéncias das politicas regulatdrias do setor sobre a estrutura desse mercado.

*Economista da Macrotempo Consultoria Econémica, Mestrado em Economia pela FCLAr-
Unesp.

! Estes dados se referem as linhas domesticas e internacionais. Ver BRASIL. DAC. Anuario
do Transporte Aéreo 2004, vol. Il, Dados Econémicos. In: http://www.dac.gov.br/dados/
dados.asp. (a partir de agora referenciado como DAC. Anuario do Transporte Aéreo, vol. II).
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2. A demanda

A demanda por transporte aéreo de passageiros esta associada a duas
grandes categorias de consumidores: aqueles que viajam a negdcios e aqueles que
viajam a turismo. Estudo do Sindicato Nacional das Empresas Aeroviarias (SNEA)
afirma que a parcela majoritaria das viagens no segmento doméstico ¢ motivada
por negdcios enquanto o principal motivo das viagens internacionais é o turismo?.

Os passageiros que viajam a negdcios tém preferéncia por voos diretos,
disponibilidade de horérios e freqiiéncia de voos. O preco das passagens represen-
ta um fator menos relevante para estes consumidores e, por esta razdo, a sua
elasticidade-preco da demanda é baixa. Inversamente, a segunda categoria de
passageiros tem preferéncia por precos baixos, promogdes e descontos. Portanto,
a elasticidade-preco da demanda para 0s passageiros que viajam a turismo é alta.®

Estudo sobre o fluxo de passageiros no Brasil realizado pelo Instituto de
Aviacdo Civil (IAC) aponta que a elasticidade-preco da demanda € baixa nas liga-
cOes aéreas entre 0 Aeroporto Internacional de Brasilia e 0os demais aeroportos do
pais, entre os aeroportos da Regido Sudeste, Sul e Centro-Oeste e entre as Linhas
Aéreas Especiais. A demanda por estas ligagdes € composta, majoritariamente, por
viagens de negdcios, pois estas regides concentram os principais polos econdmicos
do pais. Ja as ligacGes aéreas entre as cidades da regido Nordeste e destas com as
demais regiBes do pais apresentam alta elasticidade-preco da demanda, pois os flu-
X0s de passageiros tém como motivacao principal o turismo, embora exista, também,
uma demanda significativa de passageiros que viajam a negdcios nestas rotas.*

Além da motivacdo da viagem, o desempenho econdmico nos locais
onde as companhias atuam constitui um fator extremamente relevante na deter-
minacdo da demanda por transporte aéreo.

A demanda pelos servigos aéreos se retrai em momentos de crise e se
expande em momentos de crescimento. Ao analisarem a demanda por transpor-
te aéreo mundial, Pasin e Lacerda constataram que esta apresentou um cresci-
mento de 11,6% ao ano entre 1966 e 1977, periodo em que a economia global se

2 SNEA. Reforma Tributaria. Setembro, 2000. In: http://www.snea.com.br/estudos/
reforma2/principal.htm.

S MARCHETTI et al. Infraestrutura aeroportudria: fator de competitividade econdmica.
Modal Aéreo Il1. Informe Infraestrutura, BNDES, n° 46, 2001, p. 5.

4 BRSIL. DAC. IAC. Fluxo de passageiros nas ligacdes aéreas nacionais — 2002 (a
partir de agora referenciado como IAC. Fluxo de passageiros). Foram consideradas as
linhas que apresentaram, em 1999, demanda igual ou superior a quarenta mil passageiros.
O periodo abordado pelo estudo é de 1995 a 2000.
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expandiu intensamente. Por outro lado, observaram uma queda na taxa de cres-
cimento da demanda para 7,8% ao ano na década de 1980 e para apenas 4,8%
ao ano entre 1987 e 1997. Este periodo se caracterizou por um desaquecimento
da economiaglobal .®

No Brasil, a demanda por transporte aéreo também acompanhou o
desempenho econdmico. Houve um forte crescimento da demanda durante a
década de 1970, quando o crescimento do PIB foi elevado. Nos anos 80 houve
um declinio da demanda devido ao desaquecimento da economia. J& nos anos
90, o crescimento da demanda foi retomado.®

A Tabela 1 ilustra a evolugdo recente da demanda por transporte aé-
reo no Brasil.

Tabela 1. Evolugdo da demanda por transporte aéreo doméstico e internacional
no Brasil (em bilhdes de passageiros por quilémetro transportados pagos - pax.km
transp. pg), 1998-2004

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Pax.Km Transp.Pg 50,0 44,7 48,1 48,7 48,5 46,7 51,2

Fonte: Anudrio do Transporte Aéreo, vol. Il. Diversos anos.

As flutuagdes econdmicas no cenario interno e externo contribuiram
para as variagdes recentes na demanda do transporte aéreo de passageiros. Se-
gundo o DAC, em 1999 a maxidesvalorizacdo cambial do real frente ao dolar
reduziu, principalmente, a demanda por viagens internacionais, uma vez que 0s
seus custos dependem diretamente do cdmbio. Ademais, a desvalorizagéo aumen-
ta os custos das companhias aéreas, pois 0s principais insumos desta industria sdo
importados (leasing de aeronaves, seguro, manutencao, combustivel, treinamento,
suprimentos, entre outros). O aumento dos custos provoca uma elevacéo das tari-
fas que reduz ainda mais a demanda do setor”. Outro fator que influenciou a
queda da demanda foi o baixo crescimento do PIB nesse ano com relagdo ao ano
anterior, alcancando apenas 0,8% de crescimento real segundo o IBGE.®

SPASIN, J.A. B.e LACERDA, S. M. Areestruturacao do setor aéreo e as alternativas de
politica para a aviacéo civil no Brasil. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 10, n. 19, jun.
2003. p. 228.

5 1AC. Fluxo de passageiros, p. 15.
"DAC. Anuério do Transporte Aéreo 1999, vol. II.
8 Dado extraido do site do IBGE: www.ibge.gov.br.
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O crescimento da demanda por transporte aéreo de passageiros em 2000
acompanhou o crescimento real do PIB que atingiu 4,4%, segundo os dados do
IBGE. Entretanto, varios fatores resultaram na queda da demanda nos anos seguin-
tes. No cenério nacional, podemos citar, além das conseqiiéncias da desvalorizacdo
cambial de 1999, a crise energética de 2001 (que contribuiu para o baixo nivel de
atividades no pais) e o baixo crescimento do PIB em 2002 e 2003. Em 2004 ocorreu
uma retomada do crescimento do PIB e da demanda por transporte aéreo. °

No cenario internacional, os fatores que contribuiram para o
arrefecimento da demanda foram: o aumento dos custos das companhias pela
elevacgdo do preco do combustivel para avia¢do devido ao aumento do pre¢o do
barril de petr6leo no mercado internacional; a crise da Argentina em 2000; a
recessdo econémica dos EUA e o desaquecimento da economia mundial em
2001, e os ataques de 11 de setembro em Nova lorque, que iniciaram uma nova
tendéncia de queda na demanda mundial por transporte aéreo, principalmente no
segmento internacional, e aumentaram o0s custos das companhias através dos
gastos com seguranga e cobertura de seguros.®

Uma analise econdmica das Regibes brasileiras também corrobora a
relacdo entre a demanda por transporte aéreo de passageiros e o desempenho
econdmico. O estudo do IAC mostra que as linhas aéreas que ligam as Regides
Sudeste, Sul e Centro-Oeste e as Linhas Aéreas Especiais apresentaram, entre
1995 e 1999, as taxas médias de crescimento anual mais altas (mais de 16% e
24%, respectivamente). O fluxo de passageiros cresceu menos nas ligacdes
entre as cidades da Regido Norte e destas com as Regides Sudeste e Nordeste
(3,6%), assim como as linhas que ligam o Aeroporto Internacional de Brasilia e
os demais aeroportos nacionais (4,7%). No mesmo periodo, a média nacional de
crescimento foi de 14% ao ano. O estudo conclui que a demanda por transporte
aéreo esta concentrada nas regides onde o PIB é mais alto* . De fato, segundo
0 IBGE, em 2002, a regido Norte apresentou uma participacdo de 5,0% do PIB
nacional, a regido Nordeste 13,5%, a regido Sudeste 56,3%, a regido Sul 17,7%
e a regido Centro-Oeste 7,4%?2.

Diante do exposto, pode-se constatar que a demanda por transporte aé-
reo de passageiros apresenta duas caracteristicas principais: a) ela possui um com-
portamento pré-ciclico, ou seja, tem uma relacdo direta com o desempenho
econdmico, e b) ela é segmentada, pois ha dois grupos de consumidores (0s que

° DAC. Anuario do Transporte Aéreo de 2000 a 2003, vol. 1I.
1 DAC. Anuario do Transporte Aéreo de 2000 a 2003, vol. II.
1 AC. Fluxo de passageiros, p. 17, 37-8, 92, 133.

12 Dados do IBGE. Site: www.ibge.gov.br.
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viajam a neg0cios e 0s que viajam a turismo) que tém elasticidades-preco diferen-
ciadas. Isto resulta, também, numa segmentacdo da demanda com relagdo aos
trechos voados, uma vez que em algumas regides prevalece a demanda de um
grupo sobre o outro. Assim, observa-se que o mercado é relativamente diferenciavel,
0 que possibilita a atuacdo de empresas ofertantes com perfis diferentes.

3. Os custos

Os custos do setor incluem encargos com pessoal (tripulantes técni-
cos, comissarios de bordo), combustivel, deprecia¢do dos equipamentos de vdo,
manutencdo e revisdo, seguro dos avides, arrendamento de avibes, taxas de
pouso e auxilio a navegacdo, os custos relacionados & organizagdo terrestre,
Servicos ao passageiro e aqueles associados as despesas comerciais com passa-
geiros, a administracédo e a carga.

Alguns componentes do custo fixo e do custo variavel do transporte
aéreo estdo condicionados ao cdmbio. No primeiro caso, podemos citar como
exemplos o leasing de aeronaves, a manutencao e a revisao dos equipamentos
e 0 seguro dos avifes. No segundo caso, enquadram-se o combustivel de avia-
¢ao e o treinamento de funcionarios. Os passivos das companhias aéreas tam-
bém sofrem as conseqiéncias de alteragcdes no cAmbio, posto que 0s seus inves-
timentos sdo frequentemente financiados por capital estrangeiro.®®

O transporte aéreo é intensivo em capital, em tecnologia, em energia e
em mao-de-obra e, por esta razdo, estes sdo 0s principais componentes dos
custos deste setor'*. Ao analisar os dados do DAC sobre 0s custos do segmento
doméstico e internacional do transporte aéreo brasileiro no periodo de 1992 a
2004, constatamos que 0s seus principais componentes sdo 0 combustivel, as
despesas corrigidas pela variacdo cambial, as despesas comerciais e 0s encar-
gos com pessoal.®®

Na Tabela 2 observa-se a evolugdo dos principais componentes dos
custos do transporte aéreo. De um lado, a participacdo das despesas corrigidas

130 protocolo de intengdes assinado pela VARIG e pela TAM em 06 de fevereiro de 2003
ilustra a importancia das despesas atreladas ao cdmbio. Segundo a Nota Técnica da
SEAE n° 29/2004/DOGDC-DF/SEAE/MF —Versdo Publica de 21 de maio de 2004, este
protocolo de intengdes visava “um saneamento operacional e administrativo das duas
empresas, a fim de que dividas com leasing, manutengdo de aeronaves, combustivel,
além de outras, pudessem ser redimensionadas”.

14 SNEA. Reforma Tributaria. Setembro, 2000.

15 DAC. Anuario do Transporte Aéreo 1997 a 2002, vol. 11
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pela variacdo cambial e os gastos com combustivel aumentaram entre 1992 e
2004. De outro lado, as despesas comerciais flutuaram ao longo do periodo e se
reduziram em 2004. Ja os encargos com pessoal diminuiram significativamente
entre 1992 e 2004.

Tabela 2. Evolugdo da participagdo dos principais custos das companhias aére-
as brasileiras no mercado doméstico e internacional, 1992-2004

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

Encargos com Pessoal 28,66 26,84 23,60 2450 23,70 2297 2299 18,19 16,28 1439 1445 13,77 12,72
Cambio 13,77 13,05 121 12,19 11,79 13,96 1557 20,23 19,20 22,22 24,30 20,60 20,41
Combustivel 14,62 1534 14,25 13,02 13,75 14,27 12,96 12,44 16,11 16,99 19,48 21,73 29,14
Despesas Comerciais 15,51 1592 17,65 17,2 18,17 18,83 17,00 19,69 21,97 19,69 16,00 1565 14,85

Fonte: DAC. Anuério do Transporte Aéreo, vol. Il, diversos anos.

Até 1998, 0s encargos com pessoal e as despesas comerciais eram 0s
componentes mais importantes do custo e representavam, respectivamente,
22,99% e 17,00% do total dos custos da indUstria nesse ano. Em seguida, esta-
vam as despesas associadas ao cambio (15,57%) e ao combustivel (12,96%).

Desde 1992, os encargos com pessoal apresentaram uma queda na par-
ticipacdo dos custos passando de 28,66% em 1992 para 12,72% em 2004. Segun-
do o estudo do SNEA, a redugéo dos encargos com pessoal no Brasil foi resultado
do avanco tecnoldgico® . Entretanto, estes custos ainda sdo muito elevados quan-
do comparados aos encargos com pessoal nos EUA. No Brasil, 0 estudo afirma
que 0s encargos sociais representam 90% do total dos salarios enquanto que nos
EUA, esta razdo é de 47%. Pego Filho chama a aten¢do para o fato de que as
companhias aéreas brasileiras mais antigas como a VARIG, a Transbrasil e a VASP
apresentaram grandes gastos com pessoal e encargos devido a falta de conver-
géncia entre os interesses dos acionistas e da empresa. Em contrapartida, as em-
presas mais novas, como a Gol, possuem gestdo de pessoal mais racional?’ .

As despesas comerciais com passageiros apresentaram um aumento
na participacdo no total dos custos da industria de 15,51% em 1992 para 18,83%
em 1997. A partir de 1998 sua participagdo se reduziu chegando a 14,85% dos
custos em 2004.18

16 SNEA. Reforma Tributaria. Setembro, 2000.

17 PEGO FILHO, B. Setor aéreo e as empresas brasileiras: situacao atual e perspectivas.
Boletim de Conjuntura, 59, IPEA, out-nov. 2002, p. 76-7.

18 DAC. Anuario do Transporte Aéreo 1997, vol. I1.
1 DAC. Anuario do Transporte Aéreo 1997, vol. I1.
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A reducdo da participacéo destes dois componentes do custo (a partir
de 1999 no caso dos encargos com pessoal e de 2000 com relagdo as despesas
comerciais), é resultado da crise financeira enfrentada pelas companhias aéreas
brasileiras nesse periodo que se estende até os dias atuais. Com 0 aumento dos
gastos relacionados a varia¢do do cdmbio e ao combustivel, as companhias aé-
reas brasileiras buscaram racionalizar seus custos, reduzindo estas despesas.®

Em 1999, a desvalorizacdo cambial foi responsavel pela inverséo do
papel dos principais componentes do custo da indlstria de transporte aéreo. A
primeira conseqiiéncia foi 0 aumento da participacdo das despesas corrigidas
pelo cambio. Este componente que representava 15,57% dos custos em 1998
alcangou 24,30% em 2002 e 20,41% em 2004, representando atualmente o se-
gundo principal componente dos custos.?

A segunda conseqiéncia da desvalorizag¢do cambial de 1999 para a com-
posicao dos custos foi 0 aumento dos gastos com combustivel que se constituiram
no principal componente dos custos do transporte aéreo brasileiro em 2003 (quan-
do os gastos com cambio se reduziram para 20,60% do total). Este componente
que representava 12,96% dos custos em 1998 alcancou 21,73% em 2003 e 29,14%
em 2004. O estudo do SNEA aponta o ICMS como um fator de encarecimento do
combustivel brasileiro, que representava, em 2000, 33,3% do preco final do com-
bustivel?'. Tavares acrescenta que o sistema de concesséo da comercializa¢do do
combustivel em aeroportos da INFRAERO possibilita a constituicdo do monopdlio
desta atividade, causando um alto preco do combustivel e, conseqlientemente, as
elevadas tarifas cobradas pelas companhias aéreas?.

Pego Filho ressalta a importancia dos tributos na composi¢édo
dos custos do transporte aéreo. Estes representam 35% dos custos das empre-
sas, enguanto na Europa e nos EUA alcancam, respectivamente, 16% e 7,5%.
Além disso, uma vez que as companhias aéreas sao intensivas em capital e
necessitam de financiamento para a implantacao, operacdo e manutencdo dos
seus servicos, os altos juros praticados pelo Banco Central do Brasil contribuem
para os custos elevados do setor. Os tributos e 0s juros sdo responsaveis em
grande parte pela falta de competitividade das companhias brasileiras frente as
companhias internacionais® . Pasin e Lacerda atribuem a falta de competitividade

2 DAC. Anuario do Transporte Aéreo 1997, vol. 1I.
2L SNEA. Reforma Tributaria.

2 TAVARES, M. P. O Transporte aéreo doméstico e a légica da desregulamentacao.
Brasilia: Ministério da Fazenda, 1999, Documento de trabalho da SEAE n® 4, p. 24-5.

ZPEGO FILHO. Setor aéreo e as empresas brasileiras, p. 76-7.
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daindustria brasileira ao tamanho reduzido das companhias brasileiras em com-
paracdo as estrangeiras®.

Pego Filho afirma também que existem outros custos no transporte aé-
reo referentes a relacdo direta com o cliente: marketing, bilhetagem, lojas/balctes
para atendimento, sistemas de bonus, servigco de bordo, etc.. Estes custos, cujos
valores variam de empresa para empresa, representaram 16,8% dos custos totais
das empresas em 2001. AVARIG, empresa mais antiga e com a maior infraestrutura
de atendimento ao cliente, é a que apresenta maiores custos devido a gerenciamentos
mais antigos (sistema de emissao de bilhetes, servigo de bordo)®.

Constatamos, assim, que a atividade de transporte aéreo é intensiva
em capital e em tecnologia e, portanto, possui custos fixos (ou quase-fixos) ele-
vados. Neste sentido, pode-se afirmar que o setor apresenta custos médios de-
crescentes resultantes do elevado peso dos custos fixos?®. Desta forma, obser-
va-se a presenca de barreiras a entrada no transporte aéreo, pois é necessaria
uma escala minima para a viabilidade econdmica em cada segmento de mercado
(internacional, nacional ou regional). As caracteristicas especificas do setor difi-
cultam a rapida adaptacdo das companhias aéreas as flutuagcdes econémicas, as
quais alteram a demanda e, conseqiientemente, determinam a rentabilidade das
empresas. Ademais, as companhias devem estar aptas a resistir a volatilidade do
cambio, dada a importancia deste componente na formagdo dos custos e no
aumento do passivo das empresas.

4. A infraestrutura aeroportuaria
A infraestrutura aeroportudria determina o nimero de companhias que

podem atuar em um aeroporto e, portanto, nas suas respectivas rotas, assim
como a quantidade de aeronaves e passageiros que podem ser alocados pelas

2 PASIN e LACERDA. Areestruturacédo do setor aéreo, p. 238.
B PEGO FILHO. Setor aéreo e as empresas brasileiras, p. 76-7.

% Silveira constata que ha evidéncias de economias de densidade (com retornos cres-
centes) no setor, porém néo de escala para a empresa média. Segundo o autor, a diferenca
entre economias de densidade e de escala é que as primeiras decorrem de uma elevacao
na producdo resultante de um aumento proporcional em todos os insumos (quantidade)
mantendo-se constantes o nimero de aeroportos servidos, a etapa média de vbo e o
preco dos insumos; enquanto a segunda resulta de um aumento em todos os insumos e
também do nimero de aeroportos servidos. As economias de densidade sugerem a exis-
téncia de custos médios declinantes no setor como um todo. SILVEIRA, J. A. Transporte
Aéreo Regular no Brasil: analise econdmica e funcao de custo. Rio de Janeiro, COPPE/
UFRJ, Dissertacdo de Mestrado, 2003, p. 56.
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companhias. O grau de atuacdo de uma companhia aérea em um aeroporto é
caracterizado pelo seu acesso a slots e gates. O slot é o tempo disponivel para
pouso e decolagem de uma aeronave em um aeroporto. Os gates sdo 0s portdes
de embargue aos quais as companhias aéreas tém acesso para embarcar e de-
sembarcar 0s passageiros.

Uma vez que os slots e gates disponiveis em um aeroporto sao limita-
dos, estes constituem um fator de competitividade entre as empresas e repre-
sentam fortes barreiras a entrada para novas companhias que desejam atuar no
mercado. Borenstein alerta para o fato de que um dos determinantes da posi¢éo
dominante de uma companhia aérea em um aeroporto € a utilizagdo de grande
parte dos slots e gates disponiveis neste aeroporto. Isto pode inibir a entrada de
novas concorrentes no mercado, pois limita a capacidade fisica do aeroporto e
pode permitir que a companhia influencie o regulador do aeroporto com rela¢éo
as decisdes de expansdo do mesmo. Ademais, segundo o autor, a posi¢do domi-
nante da companhia aérea em um aeroporto central resulta na fixacao de precos
mais elevados das passagens por parte desta companhia. Este aumento dos pre-
cos se restringe & companhia dominante, ou seja, ndo € repassada as outras
companhias que atuam nesse aeroporto e, por esta razdo, o autor afirma que o
mercado ndo é perfeitamente contestavel.?’

Outro aspecto relevante da infraestrutura aeroportuaria é o sistema de
organizacdo das linhas aéreas. As rotas aéreas podem ser organizadas nas for-
mas hub-and-spoke ou point-to-point. O sistema hub-and-spoke centraliza
primeiramente os v0os dos aeroportos secundarios de uma regido em um aero-
porto central e entdo, redistribui os passageiros para outros aeroportos centrais.
Segundo Berry o sistema hub-and-spoke reduz o nimero de viagens necessa-
rias para transportar um dado nimero de passageiros a um conjunto de itinerari-
0s, gerando economias de escala e aumentando o nimero de passageiros por
milhas voadas?®. Quando a economia de escala é maior do que o numero de
passageiros por milhas voadas, ocorre uma gqueda nos custos totais da empresa.
Isto permite que as companhias oferecam maior frequiéncia de vdos. Ja no siste-
ma point-to-point todos os aeroportos se conectam entre si. A diferenca entre
estes dois sistemas pode ser observada na Figura 1:

Z7BORENSTEIN, S. Hubs and high fares: dominance and market power in the U.S. airline
industry. Rand Journal of Economics, vol. 20, N° 3, Autumn 1989, p. 347-8.
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Figura 1. Representacdo dos sistemas point-to-point e hub-and-spoke

= X

Sistema Point-to-Point Sistema Hub-and-Spoke
Fonte: MARCHETTI et al. Infraestrutura aeroportuaria, p. 2.

Segundo Borenstein, apesar do sistema hub-and-spoke resultar em uma
reducdo dos custos para todas as companhias aéreas por milha voada devido a
economia de escala e a diminui¢do do nimero de conexdes entre aeroportos, ape-
nas a companhia aérea dominante de um certo aeroporto pode aumentar 0s seus
precos porque esta tem vantagens competitivas frente as demais que determinam
a preferéncia do consumidor pelos seus servigos. Estas vantagens sdo: a reputa-
¢ao adquirida junto aos passageiros devido a maior quantidade de vdos oferecidos,
aos programas de fidelidade e ao dominio do sistema de reservas dos agentes de
viagens. Estes fatores representam elevados sunk costs para as companhias que
pretendem entrar no mercado e inibem essa iniciativa de entrada.?®

Ao analisar o mercado dos EUA, Berry afirma que embora a firma
dominante aumente o0s precos das suas passagens, evidéncias empiricas demons-
tram que as companhias servem um nimero maior de pessoas no sistema hub-
and-spoke. O autor sugere uma andlise do setor que considera a presenca no
aeroporto como uma diferencia¢do do produto e que os passageiros estao dis-
postos a pagar pre¢os mais altos pelos servicos da companhia dominante. Assim,
uma companhia dominante tem vantagens de custos (referentes ao sistema hub-
and-spoke) e de demanda (porque atende a maior parcela da populagdo).*®

Segundo estudo de Berry et al. os consumidores que viajam a negdcios
estdo dispostos a pagar um prémio de 20% do valor da passagem para demandar

B BERRY, S. T. Airport presence as product differentiation. American Economic Review,
\ol. 80, n° 2, May 1990, p. 394.

2 BORENSTEIN. Hubs and high fares, p. 361-2.
% BERRY. Airport presence as product differentiation, p. 394.
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o servigo oferecido pela companhia dominante, enquanto que 0s passageiros que
viajam a turismo estdo dispostos a pagar um prémio em torno de 5%.%

Ao longo da implementagdo da politica de liberaliza¢&o do transporte
aéreo nos EUA, o sistema hub-and-spoke substituiu o sistema point-to-point
neste mercado. Segundo Oliveira a desregulamentagdo do transporte aéreo bra-
sileiro ainda é parcial e, por isso, o sistema hub-and-spoke ainda néo foi total-
mente desenvolvido® . A esse respeito, a SEAE afirma que no Brasil ndo ha nem
hubs nem aeroportos secundarios, o que inviabiliza a implementagdo da estrutu-
ra norte-americana no pais=.

Quanto aos slots e gates no Brasil, a distribui¢do dos primeiros é rea-
lizada pelo mecanismo de mercado enquanto a distribuicao dos segundos ocorre
de acordo com a quantidade de partidas efetivas de cada companhia aérea.*

A Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO)
é a principal empresa federal responsavel pela administracdo de aeroportos no
Brasil. Sob a supervisdo do Ministério da Defesa esta empresa administra 65
aeroportos publicos (que concentram 97% do transporte aéreo regular no Brasil)
e 83 EstacOes de Apoio a Navegacao Aérea no pais®. Segundo Marchetti et al.
41 dos aeroportos administrados por esta empresa sdo aeroportos domeésticos®.

A INFRAERO executa servicos de telecomunicaces, controle de tra-
fego aéreo, metereologia e protecdo ao vOo no espaco aéreo brasileiro. Além de
administrar os aeroportos, ela implanta, opera e explora a infraestrutura
aeroportuaria e de apoio a navegacao aérea® .

Uma das principais fun¢des da INFRAERO é adequar a capacidade
aeroportuaria a demanda. Para expandir a capacidade de um aeroporto deve-se
considerar as estratégias das companhias aéreas e o planejamento urbano local.
Uma mudanga no tamanho das aeronaves e/ou a expansao de atividades locais

%1 BERRY et al. Airline hubs: costs, markups and the implications of costumer heterogeneity.
NBER, Working Paper 5561, 1996, p. 28-9.

2 OLIVEIRA, A. V. M. “Localized competitive advantage, entry and price reactions in the
Brazilian airline industry”. Preliminary Draft. Department of Economics, University of
Warwick — UK. Sep 2003, p. 4 e 22.

3 MINISTERIO DAFAZENDA, SEAE. Nota Técnican® 29/2004/DOGDC-DF/SEAE/MF,
Versdo Publica de 21 de maio de 2004, p. 7.

3 TAVARES. O Transporte Aéreo Doméstico, p. 13-4.

% INFRAERO. Relatdrio Anual 2003. Relatério da Administracdo, margo 2004. p. 3.
% MARCHETTI et al. Infraestrutura aeroportudria, p. 4.

ST INFRAERO. Relatorio Anual 2003. p. 5.
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como o turismo, podem exigir uma reestruturacéo da capacidade aeroportuaria. Como
exemplo, Marchetti et al. citam a eminente utilizacdo dos jatos A-380 da AirBus.
Nem todos 0s aeroportos estdo capacitados para receber este tipo de aeronave. Este
fato implica numa pressdo pelo aumento da capacidade desses aeroportos.

Em suma, a infraestrutura aeroportuaria é um fator relevante na con-
figuragdo da estrutura do mercado. Ou seja, uma vez que a infraestrutura
aeroportuaria é limitada, a presenca da companhia aérea no aeroporto torna-se
um determinante da sua competitividade e, além disso, representa outra barreira
a entrada para novas empresas que pretendem atuar no mercado.

5. A oferta

Para determinar a oferta do servico de transporte aéreo, as companhi-
as aéreas buscam antecipar os movimentos da demanda que, como vimos no
item 2, é pré-ciclica. Uma vez que os custos fixos do setor sdo elevados, uma
gueda inesperada da demanda reduz imediatamente a rentabilidade das compa-
nhias aéreas. Além disso, o leasing de aeronaves, por exemplo, ndo permite que
a empresa reduza (ou aumente) a sua frota imediatamente. Isso também poderia
resultar na queda da atuagdo da companhia em alguns aeroportos (reduzindo o
namero de slots e gates utilizados), diminuindo a sua competitividade. Simetrica-
mente, uma elevagdo inesperada da demanda pode resultar em um aumento da
participacdo do mercado de uma companhia aérea que tenha capacidade ociosa.
Assim, as empresas aéreas devem ser capazes de se adaptar as flutuagdes da
demanda com o menor custo possivel. A Tabela 3 ilustra a evolucéo recente da
oferta da industria.

Tabela 3. Evolucéo da oferta da industria por transporte aéreo doméstico e
internacional (em bilhdes de assentos por quilémetro — ass.km oferecidos), 1998-
2004.

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Ass.Km Oferecidos 80,7 77,0 74,9 78,2 78,0 70,6 738

Fonte: Anuério do Transporte Aéreo, vol. II. Diversos anos.

Assim como no caso da demanda, o desempenho da economia brasi-
leira e o cenério internacional determinam as variac@es na oferta e nos resulta-
dos das companhias aéreas.
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6. A estrutura de mercado

Atualmente, existem quatorze empresas brasileiras de transporte aé-
reo regular de passageiros no pais. Todas atuam em linhas aéreas domésticas e
apenas quatro delas operam, também, linhas aéreas internacionais.

No ano de 1998, as linhas aéreas domésticas estavam divididas em trés
categorias: as linhas aéreas nacionais (que eram operadas por companhias de
transporte aéreo regular de ambito nacional), as linhas regionais (nas quais atuavam
companhias aéreas regulares de ambito regional) e as Linhas Aéreas Especiais
gue eram operadas por todas as companhias aéreas de transporte aéreo regular.
As companhias que serviam as linhas aéreas nacionais eram a VARIG, a VASP, a
Transbrasil e a TAM Meridionais. Estas detinham, respectivamente, 46,1%, 23,3%,
20,3% e 10,2% de participacdo no mercado (medido em pax.km transportados
pagos). Este mercado era composto por 16 companhias aéreas.*®

Em 2000, os mercados regionais foram abertos para a operacao das
companhias de &mbito nacional. Assim, 0 mercado doméstico passou a ser com-
posto por dois grupos: o das linhas operadas por todas as companhias de trans-
porte aéreo e o das Linhas Aéreas Especiais. Neste contexto, a TAM Meridio-
nais fundiu-se com a TAM Regionais e passou a denominar-se TAM Linhas
Aéreas. O Grupo VARIG, composto pelas companhias Nordeste, Rio Sul e
VARIG, detinha a maior participacdo no mercado, 44,1%. A TAM Linhas Aére-
as representava 27,2% do mercado, a VASP 14,9% e a Transbrasil 11,6%.%°

Em 2001, ocorreram novas modificagdes na estrutura do mercado domés-
tico brasileiro. A Gol iniciou suas atividades em janeiro e a Transbrasil saiu do merca-
do em dezembro. O Grupo VARIG continuava detendo a maior parcela do mercado.
ATAM Linhas Aéreas aumentou a sua participacéo para 30,7%, a participacdo da
VASP se manteve praticamente estavel (14,4%), a da Transbrasil se reduziu para
7,8% e a Gol obteve 4,7% do mercado no seu primeiro ano de atuagdo®.

O Grupo VARIG continuou apresentando a maior participagdo no
mercado em 2002 (39,3%). A TAM apresentou uma participacdo de 34,9%, a
VASP reduziu novamente a sua participacdo alcangando 12,7% e a Gol aumen-
tou a sua parcela do mercado para 11,8%.*

% BRASIL. DAC. Dados comparativos avangados.1998/1999. (referenciado a partir de
agora como DAC. Dados comparativos avangados).

% DAC. Dados comparativos avangados. 2000/2001.
“ DAC. Dados comparativos avangados. 2001/2002.
“ DAC. Dados comparativos avangados. 2002/2003.
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Em 2003, a tendéncia de reducdo da participagdo do Grupo VARIG se
manteve alcancando 33,7% o que praticamente igualou a sua participacdo a da
TAM Linhas Aéreas (33,1%). A VASP manteve a participagdo em torno de
12,0%. A Gol aumentou significativamente a sua participagao para 19,2%.%

Em 2004, a TAM superou a participacéo da VARIG, chegando a 35,8%.
A Gol apresentou novo crescimento e a VASP teve a sua participacéo reduzida
para 8,9%.* A Tabela 4 mostra a evolugdo da participagdo das principais em-
presas no mercado doméstico.

Tabela 4. Participag¢do no mercado de transporte aéreo domestico (% em pax.km
transportados pagos), 1998 a 2004

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Varig 46,1 45,7 44,1 40,5 39,3 33,7 311
Tam* 10,2 11,3 27,2 30,7 37,9 331 35,8
Vasp 23,3 21,7 149 144 12,7 12,0 89
Transbrasil 20,3 21,3 11,6 7.8 - - -
Gol - - - 4,7 11,8 19,2 22,3
* Até 1999 a participacdo da TAM se refere 8 TAM Meridionais e ap6s este ano a TAM Linhas

Aéreas.
Fonte: DAC. Dados comparativos avangados. Diversos anos.

Constata-se que em 1999, o mercado era extremamente concentrado e
composto basicamente por uma grande companhia (VARIG) que detinha uma
participacéo significativamente maior do mercado com relagdo as demais (TAM,
VASP, Transbrasil e outras) que, por sua vez, dividiam a parcela restante. A redu-
cao da participacéo da VARIG e o crescimento da TAM e da Gol a partir de 2000
resultaram, em 2004, numa mudanga da estrutura de mercado, que passou a ser
constituido por trés companhias aéreas com participacdo semelhantes. Assim, o
mercado continuou muito concentrado, porém composto por um oligopolio relativa-
mente equilibrado.

Ao analisar o segmento doméstico, Tavares definiu 0 mercado rele-
vante como sendo todo o mercado doméstico, dada a dificuldade de analisar as
caracteristicas de mercado trecho a trecho. Apesar desta defini¢do causar uma
diluicdo na concentracdo do mercado, foi observado pela SEAE que o mercado
domeéstico de transporte aéreo de passageiros era altamente concentrado, como
veremos a seguir.*

“2 DAC. Dados comparativos avangados. 2002/2003.
4 DAC. Dados comparativos avangados. 2003/2004.
“TAVARES. O Transporte aéreo doméstico, p. 16.
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O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), que com-
preende a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), a Secretaria de
Direito Econdmico (SDE) e o Conselho Administrativo de Direito Econémico
(CADE) - o primeiro vinculado ao Ministério da Fazenda e os dois Gltimos vin-
culados ao Ministério da Justica — considera que uma empresa pode exercer
poder de mercado quando concentra mais de 20% dele ou quando as quatro
maiores empresas que atuam no setor concentram mais de 75% do mercado.
Em 2001, Tavares registrou que este era o caso do setor brasileiro de transporte
aéreo de passageiros no ambito doméstico®®. Tanto a VARIG como a TAM
detinham, nesse ano, mais de 20% do mercado como vimos anteriormente e,
juntas, as quatro maiores empresas detinham 95,4%.

Ao analisarmos os dados do DAC sobre o mercado doméstico, constata-
mos que essa situacdo se manteve no ano de 2004: o Grupo VARIG, a TAM Linhas
Aéreas e a Gol apresentaram, cada uma, participagdo superior a 20% do mercado e,
juntas, as quatro maiores companhias concentraram 98% do mercado doméstico.

A capacidade de exercer poder de mercado é intensificada pelas ca-
racteristicas de barreiras elevadas a entrada no setor que, segundo Tavares, sdo
resultado da regulagdo do setor pelo Estado®.

Assim, ha um forte incentivo para a divisdo do mercado e de acordos
para a fixacdo de precos, como havia concluido Tavares em 2001.

Entretanto, como observado ao longo deste capitulo, as barreiras a entrada
decorrem das caracteristicas proprias do setor como os custos fixos elevados, a
limitada infraestrutura aeroportuaria, as vantagens das companhias dominantes com
relacdo a preferéncia dos passageiros (pelas quantidades de vbos oferecidos, pelos
programas de fidelidade, pelo dominio do sistema de reservas, etc.), entre outros.
Assim, constata-se que embora a regulaco do setor possa ter potencializado a con-
centracdo, esta € uma caracteristica inerente ao transporte aéreo.

O estudo elaborado pelo IAC analisou a participacao trecho a trecho da
demanda por transporte aéreo. O estudo conclui que em 1999, de 130 ligacGes
aéreas analisadas, as dez ligagdes mais importantes atendiam 40% da demanda
nacional e que as cinqlienta mais importantes atendiam 75% deste mercado.*’

No que se refere as linhas aéreas internacionais, 0 Grupo VARIG detém
amaior parcela de mercado. Apesar da queda da participagdo no mercado domés-
tico, sua participagdo aumentou de 70,3% em 1998 para 85,4% em 2004 no trans-

S TAVARES. O Transporte Aéreo Domeéstico, p. 17.
4 A regulacéo do setor serd tratada mais detalhnadamente no Capitulo 2.
471 AC. Fluxo de passageiros, p. 144.
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porte aéreo internacional. A TAM detinha 0,1% do mercado em 1998 e tornou-se
a segunda maior empresa neste segmento em 2000, quando atingiu uma participa-
cao de 7,9%. Em 2004, sua participacéo foi de 14,5%. A VASP era a segunda
maior empresa do mercado internacional em 1998 e representava 22,4% do mer-
cado. Sua participacdo se reduziu para 16% em 1999 e, em outubro de 2001, a
empresa encerrou as suas operagoes no mercado internacional. A Transbrasil fi-
nalizou as suas atividades ao final de 2001. Em 1998 esta companhia detinha 7,2%
do mercado e era a terceira maior empresa. Outras duas empresas operam no
mercado internacional brasileiro: a PENTA e a META. Suas participac@es foram,
respectivamente, de 0,01% e 0,07% em 2003. Neste mercado, a indistria ofere-
ceu 28,8 milhdes de assentos por quildmetro em 2003 e 75% deste valor constituiu
0 nimero de passageiros por quildmetro pagos transportados.*®

Em 2004, a VARIG teve a sua participagdo no mercado internacional
reduzida, enquanto a TAM chegou a 14,5% de participagdo* . A Tabela 5 apre-
senta as participagdes das principais empresas no mercado internacional.

Tabela 5. Participacdo no mercado de transporte aéreo internacional (% em
pax.km transportados pagos), 1998 a 2004

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

Varig 70,3 75,2 80,0 82,1 87,4 87,9 85,4
Tam* 0,1 3,5 7,9 13,9 12,5 12,0 14,5
Vasp 22,4 16,0 51 - - - -
Transbrasil 7,2 53 7,0 3,9 - - -

* Até 1999 a participacéo da TAM se refere 8 TAM Meridionais e ap6s este ano a TAM
Linhas Aéreas. Em 2004, a Gol iniciou as suas atividades no mercado internacional e
apresentou 0,05% de participacdo nesse segmento.

Fonte: DAC. Dados comparativos avangados. Diversos anos.

Do exposto, pode-se afirmar que o mercado de transporte aéreo de
passageiros no Brasil é altamente concentrado, tanto no segmento doméstico
quanto no internacional. Ocorreram mudangas recentes na estrutura do merca-
do domeéstico, configurando um maior equilibrio no oligopdlio. Apesar de alguns
autores atribuirem a concentragdo a regulacéo do setor que vigorou até o final
da década de 1980, vimos que as caracteristicas proprias do setor o tornam nao
competitivo uma vez que ndo ha livre entrada e saida do mercado.

“ DAC. Dados comparativos avangados. Diversos anos.
“ DAC. Dados comparativos avangados. 2003/2004.
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7. A regulagdo e a desregulacio do setor

Entre a década de 1920 e final da década de 1980, o setor era forte-
mente regulado pelo Governo. Na década de 1990, no &mbito da globalizagéo e
da liberalilzacdo dos mercados, a aviagdo civil passou por um processo gradual
de desregulacéo. Entretanto, em 2003, o Governo formulou novas diretrizes para
0 setor que assinalam na dire¢do de uma re-regulag&o.

A justificativa para a regulacéo do setor (principalmente a partir dos
anos 60 e também em 2003) foi 0 excesso de oferta e a conseqliente crise
financeira das companhias aéreas devido a baixa margem de retorno da indUs-
tria. J4 a desregulacéo resultaria em ganhos para os consumidores, pois as com-
panhias se tornariam mais eficientes através da concorréncia.

Um dos resultados da regulagdo foi a reducdo do nimero de empresas
atuantes no mercado: de 34 empresas em 1952 o nimero caiu para 10 em 1960 e para
apenas 3 em 1975. Ocorreu também, nesse periodo, uma queda do nimero de cidades
atendidas de 358 em 1950, para 254 em 1961 e para 92 em 1975. Apesar do esfor¢o do
governo em implementar politicas de fomento do transporte aéreo regional, as compa-
nhias aéreas concentraram 0s seus servicos nos mercados mais lucrativos.®

A desregulacéo atingiu alguns de seus objetivos. As tarifas permane-
ceram estaveis entre 1996 e 2002 (com queda de apenas 0,5%), mas se conver-
tidas em dodlares observa-se, em termos relativos, uma queda de 51%°%. A se-
guir, a Tabela 6 mostra que houve, ademais, um aumento do numero de
passageiros.km transportados pagos — considerando o mercado doméstico e in-
ternacional — de 28,2 bilhdes em 1992 para 48,5 bilhdes em 2002. No mesmo
periodo a oferta de assentos.km se elevou de 49,3 bilhGes para 78,0 bilhdes.

ATabela 6 ilustra, também, o indice de aproveitamento no mercado ao
longo da década de 1990. Observamos que ocorreu uma queda acentuada desse
indice em 1999, provavelmente devido a desvalorizacdo cambial. Em 2000, o
indice se recuperou, mas voltou a cair em 2001 e 2002. Finalmente, em 2003,
ocorreu um novo aumento no indice de aproveitamento. O aumento desse indice
demonstra uma melhora da eficiéncia das empresas ja que os custos diminuem a
medida que aumenta o0 nimero de assentos ocupados pagos em cada v6o. Em
comparagdo com o indice de 70% observado para a média das companhias dos
EUA, o nivel apresentado pela industria brasileira ainda é baixo. 5

% CASTRO, N. e LAMY, P. Desregulamentacdo do setor transporte aéreo de passageiros.
Texto para discussdo n° 319, IPEA, outubro de 1993.

51 GUIMARAES e SALGADO. A regulagdo do mercado de aviago, p. 8.
52 ESPIRITO SANTO et al. Flexibilizagdo do Transporte Aéreo, p. 16.
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Tabela 6. Resultados do Trafego Aéreo Domeéstico e Internacional

1998 1999 2000 2001 2002 2003
Receita (R$) 7.356.196.748| 8.589.701.215( 9.962.619.744| 11.264.720.807 [ 12.795.992.349( 13.800.335.396
Despesa (R$) 7.335.250.315| 8.922.721.501| 9.757.186.008| 12.244.381.220( 13.655.721.327 | 13.454.590.294
Resultado (R$) 20.946.433(  -333.020.286 205.433.735|  -979.660.413|  -859.728.977 345.745.102
Lucratividade (%) 0,28 -3,88 2,06 -8,70 6,72 2,51
Ass.Km Oferecido (000) 80.670.255 76.958.158 74.889.574 78.227.442 78.044.268 70.597.311
Pax.Km Transp.Pg (000) 50.027.954 44.678.066 48.096.886 48.684.105 48.508.243 46.680.998
Aproveitamento Pg (%) 62 58 64 62 62 66
Break-even (%) 62 60 63 68 66 64

Fonte: Anuério do Transporte Aéreo, vol. Il. Diversos anos.

1992 1993 1994 1995 1996 1997
Receita (R$) 5.287.885 111.106.101| 2.631.889.733| 4.317.020.371| 4.987.578.359| 5.808.887.252
Despesa (R$) 5.891.600 116.559.371| 2.448.709.934| 4.038.493.405| 4.995.643.593| 5.526.942.014
Resultado (R$) -603.715 -5.453.270 183.179.799 278.526.966 -8.065.234] 281.945.238
Lucratividade (%) -11,42 -4,91] 6,96 6,45 -0,16 4,85
Ass.Km Oferecido (000) 49.270.017 50.428.778 52.323.597 56.192.739 61.231.067 65.135.069
Pax.Km Transp.Pg (000) 28.225.049 29.713.574 32.546.809 34.881.593 37.376.475 41.328.390
Aproveitamento Pg (%) 57 59 62 62 61 63
Break-even (%) 64 62 58 58| 61 60
@ Observa-se que os resultados operacionais da industria foram positi- @

VoS a partir de 1994, acompanhando o aumento do nimero de passageiros.km
transportados pagos (com excegdo de 1996, onde o resultado foi negativo). Em
1999, o resultado foi negativo, assim como nos anos de 2001 e 2002. O resultado
de 2001, se deve principalmente ao aumento das despesas que foi da ordem de
25,5% (com relacéo ao ano anterior), enquanto a receita elevou-se em 13,1%.
Em 2003, ocorreu uma recuperagdo dos resultados da industria.

O namero total de aeroportos servidos por empresas aéreas regulares
aumentou de 281 em 1990 para 436 em 2000. Observa-se na Tabela 7 que o
namero chegou a 497 em 1999.
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Tabela 7. NUmero total de aeroportos servidos por empresas aéreas regulares

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000

281 295 301 306 302 369 453 495 477 497 436
Fonte: Dados compilados a partir de SILVEIRA. Transporte Aéreo Regular no Brasil, p. 196.

Entretanto, alguns autores afirmam que a desregulacdo também apre-
sentou resultados negativos. Espirito Santo Jr. et al. assinalam que o resultado da
desregulagdo do setor foi 0 aumento da concentra¢do do mercado de transporte
aéreo regional, devido ao crescimento de empresas € a legislacdo que permitiu a
aquisicdo destas companhias por outras, inclusive de @&mbito nacional. Desta
forma, ndo foi possivel usufruir dos beneficios da desregulacdo (aumento da
concorréncia, por exemplo), uma vez que estes efeitos foram superados pela
crescente concentracdo do mercado.*

A Tabela 8 mostra a concentracdo do mercado regional. Podemos
observar que juntas, as empresas TAM (regional) e Rio-Sul (excluindo a Nor-
deste) detinham, no inicio dos anos 90, 64,2% do mercado. Em 1999, a participa-
cao alcancou 74,3%.

Tabela 8. Participacdo no mercado regional regular. Oferta de assentos por
quilémetro (%)

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999

TAM 41,1 45,0 46,5 44,0 48,4 47,5 53,1 39,2 40,2
Rio-Sul 23,1 25,2 30,2 31,0 26,2 25,4 27,6 35,2 34,1
Demais empresas 35,8 29,8 23,3 25,0 25,4 27,1 19,3 25,6 25,7

Fonte: ESPIRITO SANTO JR. Concentrag&o no transporte aéreo e 0s possiveis impactos sobre os consumidores, a
sociedade e a economia. Anais da XIV ANPET, Gramado-RS, 2000, p.4.

O mercado nacional regular também era intensamente concentrado,
como mostra a Tabela 9. Em 1991, a participacdo das quatro maiores empresas
era de 98,7% do mercado, em 1999, esse nimero caiu para 96,3% e, em 2003,
para 95,4%.

53 ESPIRITO SANTO et al. Flexibilizagao do Transporte Aéreo, p. 9-12.
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Tabela 9. Participagdo no mercado nacional regular. Oferta de assentos por
quilémetro (%)

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Grupo Varig 43,7 443 48,7 46,0 454 455 43,6 43,6 39,1 40,6 40,2 375 354
Grupo Transbrasil 19,7 20,8 24,1 23,8 20,0 18,6 17,1 151 16,2 13,6 74 -
Grupo TAM 31 4,0 6,6 84 132 154 178 193 238 288 326 372 325
VASP 32,2 295 18,4 18,9 18,5 18,5 19,2 18,1 17,2 153 13,7 13,2 138
GOL - - - - - - - - - - 45 10,7 16,7
Demais empresas 13 14 2,2 2,9 2,9 2,0 2,3 3,9 3,7 1,7 1,6 14 1,6
Fonte:

Nacional EBAPE-FGV/EMBRATUR de Monografias e Estudos de Caso do Setor de Turismo, 2004, p. 48.

A minimizacdo da intervencdo do Estado na economia, a desregulagéo
e a liberalizagdo resultaram em um aumento da concentra¢do do mercado, tor-
nando indispensavel a politica de defesa da concorréncia também no transporte
aéreo brasileiro. Nesse contexto, foi instituida a politica antitruste nesse setor
com o objetivo de aumentar a eficiéncia econdmica através da promogéo e do
estimulo a concorréncia. No caso especifico do transporte aéreo, 0 nimero de
atos de concentragdo envolvendo companhias aéreas no Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC) aumentou principalmente apds a desvaloriza-
cdo cambial de 1999%.

8. Conclusao

Observamos que os principais desafios do setor sdo manter a viabilida-
de econdmica da atividade e tornar eficientes as companhias aéreas, aumentan-
do a sua produtividade e diminuindo os seus custos.

Assim, tanto nos anos 60 quanto em 2003, a justificativa para a regula¢do
do setor foi o primeiro fator identificado acima, ou seja, 0 excesso de ofertae a
conseqlente crise financeira das companhias aéreas devido a baixa margem de
retorno da industria. Ja a desregulacéo foi justificada pelo segundo fator: esta
resultaria em ganhos para 0s consumidores, pois as companhias se tornariam
mais eficientes através da concorréncia.

No entanto, o que se verifica é que nenhuma das politicas adotadas conse-
guiu efetivamente resolver os problemas do setor. Ao regular o setor, 0 Governo
conseguiu diminuir o excesso de oferta e melhorar a situacéo financeira das compa-

% OLIVEIRA. Competi¢do, colusdo e antitruste, p. 7. Como exemplo, ver 0s pareceres n°
363/2001/MF/SEAE/COGDC-DF, n° 008/COGDC-DF/SEAE/MF, n° 97 COGSI\SEAE\MF,
n° 200/2002/COGDC/SEAE/MF, o ato de concentracdo n° 08012.000641/2003-98 e a nota
técnican® 29/2004/COGDC-DF/SEAE/MF.
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nhias através de fusdes e aquisi¢cdes. Em contrapartida, ocorreu uma potencializacéo
da tendéncia natural a concentracéo do setor, aumentando o poder de mercado das
empresas. Apesar do esforgo por parte do Governo em ampliar a oferta do servico
em linhas regionais, a baixa rentabilidade da atividade acabou concentrando a opera-
¢éo de linhas nas regides centrais além de reduzir a freqiiéncia dos voos.

Por outro lado, a desregulacdo do setor aparentemente beneficiou os
consumidores com a reducéo das tarifas, diferenciagdo do produto, aumento da
qualidade dos servicos, por exemplo, através do aumento da oferta. Entretanto, o
resultado financeiro negativo das companhias aéreas ja no ano de 2000 demons-
tra que este aumento da oferta é muitas vezes resultado da concorréncia pela
participacdo no mercado. A despeito do aumento do fluxo de passageiros, o
aumento da oferta resultou em indices de aproveitamento constantes e até de-
crescentes em alguns anos, mas as companhias aéreas continuaram ofertando o
mesmo numero de vdos para ndo perder mercado. Além disso, ndo obstante a
abertura do mercado & novas empresas, manteve-se uma elevada concentracao
do mercado, inclusive nas linhas regionais, devido ao crescimento das empresas
que serviam estas linhas e ao movimento de aquisi¢cdes que ocorreu no periodo.

Nesse contexto, ao longo dos anos 90, no &mbito da desregulagéo, foi
introduzida a politica de defesa da concorréncia no transporte aéreo, com o objetivo
de inibir as praticas anticompetitivas através da promogao da concorréncia, dada a
elevada concentracdo do setor. Mas, hovamente, verificou-se uma crise financeira
das companhias aéreas e, como solucdo, 0 Governo prop0s a intervencédo do 6rgao
regulador (quando este julgar necessario), para garantir a continuidade dos servicos.

Do exposto acima, pode-se concluir que ao buscar sanar a crise finan-
ceira das companhias aéreas, a regulacdo potencializa a concentracdo do setor
e, ao contrario, ao introduzir a concorréncia para promover maior eficiéncia as
companhias e beneficios para os consumidores, a desregulacdo potencializa a
possibilidade das companhias incorrerem novamente em resultados financeiros
negativos, sem conseguir eliminar a concentragéo “natural” do setor.

Cabe reconhecer que como afirmam Guimarées e Salgado, a crise finan-
ceira das companhias aéreas ndo pode ser atribuida, na sua totalidade, a desregulacéo.
Gomes et al. sugerem que a vulnerabilidade das empresas frente a variagcao cambial
e a falta de competitividade com relagdo as empresas estrangeiras, tém certamente
um papel determinante nas flutuagdes econdmicas do setor®®. Além disso, como
visto ao longo do texto, a instabilidade cambial e a escala reduzida das companhias

% GOMES et al. Aviacdo Regional Brasileira, Modal Aéreo 1V. Informe Infraestrutura,
BNDES, n°50, novembro, 2002.
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brasileiras para os parametros internacionais aumentam a vulnerabilidade das em-
presas e estabelecem limites para uma possivel desconcentracéo.

Assim, definir um modelo de regulacéo adequado torna-se ainda mais difi-
cil no Brasil e em outros paises em desenvolvimento. Além das dificuldades inerentes
a cada setor, a descontinuidade das politicas econdmicas, as altas taxas de juros, as
flutuagdes do cambio e os tributos elevados configuram verdadeiros obstéaculos para
aimplementagéo de um modelo regulatério adequado de longo prazo.

Entdo, € preciso formular um modelo de regulacédo mais adequado para
o setor. Nao cabe voltar ao modelo dos anos 60, mas também é preciso reconhecer
que no atual momento a eficiéncia estatica ndo pode ser o tnico, nem o principal
objetivo. E necessario promover a expansao e consolidagio do setor (objetivos de
longo prazo). As caracteristicas do setor tornam a concentracdo inexoravel. A
estrutura do setor é “naturalmente” oligopolista, pelas raz6es apontadas ao longo
do texto. Ha barreiras a entrada e a saida. O novo modelo regulatério deveria
partir desta realidade que torna necessario o acompanhamento atento dos 6rgaos
de defesa da concorréncia e é preciso estabelecer uma politica industrial de longo
prazo que proporcione o desenvolvimento de companhias aéreas fortes, capazes
de adaptar-se as flutuacdes econdmicas. E imprescindivel complementar esta po-
litica industrial com uma politica de defesa da concorréncia que promova a eficién-
ciadas empresas e impeca 0 abuso de poder de mercado sem, entretanto, inviabilizar
economicamente a prestagdo do servico.

Existe um conflito real entre a preservacao da viabilidade econémica
do servico e a promogdo da eficiéncia das companhias aéreas. Por isso, assim
como em outros setores, é extremamente importante implementar uma politica
industrial e uma politica de concorréncia que garantam a estruturacao do setor e
0 bem estar dos consumidores.

O modelo regulatdrio do transporte aéreo deve basear-se em estudos
detalhados sobre o setor de modo a determinar as politicas adequadas para cada
segmento, considerando as peculiaridades de cada regido ou tipo de servico. O
modelo regulatério deve ser claro, transparente e crivel, além de estar associado
a uma politica industrial de longo prazo e a uma politica de defesa da concorrén-
cia compativel com a estruturacdo do mercado.
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ESSENTIAL FACILITY THEORY: UMA APLICACAO DA DEFESA
DA CONCORRENCIA EM SETORES REGULADOS

Alexnaldo Cerqgueira da Silva?

1. Introducéo

As politicas de regulacdo da concorréncia, de acordo com Possas et
alli (1998), abarcam dois grandes tipos de intervencgéo. O primeiro é a regulacéo
das atividades de infra-estrutura, que freqlientemente estdo associados ao con-
trole estatal de monopdlios naturais®, e tem como objetivos a correcdo e o
monitoramento das transformacdes estruturais de mercado através de instru-
mentos de controle direto. O segundo sdo as politicas de defesa da concorréncia
ou antitruste, tendo este, dois focos: a repressdo de praticas anticompetitivas, e a
prevencdo de atos de concentragdo.

Farina et alli (1997) considera que € importante a intervencéo estatal
nos casos onde estejam combinados ativos essenciais, geralmente especificos a
produgdo de determinado bem ou servigo, e subaditividade de custo?.

Os servicos de utilidade publica devido a sua essencialidade, sdo
construidos de maneira a reafirmarem seu papel social na prestagéo de servigos
a populacédo, nos quais regem os principios de continuidade da prestacao e da
universalidade, funcionando como instrumento de coesdo social.

! Mestre em Economia pela Universidade Federal da Bahia (UFBA) e Especialista em
Regulacdo da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL). O autor agradece
especialmente ao Pedro Lyra, Paulo Roberto Semedo e a Daniela Ribeiro pelos preciosos
comentarios. E-mail: alexnaldo@anatel.gov.br

2 Ocorre monopdlio natural se e somente se o nimero de firmas que minimizam
o custo total da industria for igual a 1 (um). Formalmente, a condicéo de neces-
sidade e de suficiéncia para a existéncia de um monopd6lio natural é:

C(g) =min[N.C(g/N)] , onde C é o custo total em fungéo das quantidades q
e N é o nimero de firmas no mercado.

¥ Resumidamente, subaditividade de custos ocorre quando qualquer combinago
entre os diferentes bens ofertados é feita a menor custo em uma Gnica firma.
Como destaca Farina (1997, p.118), caso situacdes de monopdlio ou oligopdlio

resultem de subaditividade de custo, a presenga de um grande nimero de con-
correntes nao é possivel nem tampouco desejavel.
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Tanto no Direito como na Economia, o direito de propriedade sobre
qualquer tipo de ativo da ao seu possuidor a possibilidade de uso, tendo, porém
em seu consumo um carater de exclusividade, diferentemente dos chamados
bens publicos. O problema é que as instalagfes essenciais se ndo sdo de dominio
publico possuem a capacidade de se diferenciar dos outros ativos por serem
consideradas de interesse publico, tendo pelo menos para a sociedade brasileira
um valor importante.

Comumente, servicos de infra-estrutura, dentre os quais se encontram
0s servicos de telecomunicacdes, energia e saneamento, fazem parte do conjun-
to de servicos que s&o responsaveis por criar externalidades (efeitos positivos ou
negativos) para as demais atividades econdmicas. Antes considerados como “mo-
nopdlio natural”, devido a forte presenca de economias de escala de producéo,
distribuicdo, gerenciais e comerciais, agora com o desenvolvimento de novas
tecnologias, os policy makers passaram a enxergar alguns pontos de pressdo
competitiva nesses setores.

Um setor como o descrito anteriormente tornava inviavel, de maneira
econdmica, a fragmentacdo da estrutura de oferta dos servicos de infra-estrutu-
ra. Dessa forma, estes servigcos se destacam pelo fato de servirem de insumo
essencial para as demais atividades econémicas.

Neste instante, é preconizada a transformacdo dos mercados median-
te a promogdo e implementacdo das politicas de regulacdo e antitruste, sendo a
concorréncia capaz e, através de um processo atuante, atingir niveis maiores de
eficiéncia. Contudo, a existéncia de insumos essenciais produzidos em regime de
monopolio gera incentivos para que essa empresa, atuando de forma integrada,
procure estender o seu poder para o outro mercado no qual a monopolista tam-
bém atua, eliminando os concorrentes.

Assim, surge a necessidade de interferéncia dessas atividades por parte
do Estado, no sentido de atenuar tais ocorréncias, garantindo a oferta universal dos
servigos e instrumento de coordenacao para que 0s agentes privados possam ofertar,
de maneira eficiente, 0s servigcos com qualidade e baixo custo. Logo, o objetivo das
politicas de competicdo - defesa da concorréncia e regulacao - é aumentar o nivel
de eficiéncia econdmica dos mercados (Ferreira e Wholers, 1999).

O objetivo deste trabalho é buscar a relagdo existente entre antitruste
e setores regulados, tendo como denominador comum o poder de mercado e
probabilidade do exercicio de praticas anticompetitivas que sdo derivados da
posse da instalacdo essencial. Busca-se, portanto, o convencimento de que a
aplicacdo Essential Facility Theory na analise da concorréncia em mercados
regulados ndo é s6 pertinente, mas também urgente devido a necessidade de
implementagdo de um ambiente de maior competig&o.
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Além desta introducdo e das considerac@es finais, este texto possui
mais trés pontos. O ponto 2 sera dedicado a descricdo do ambiente regulatorio e
antitruste proprio para a aplicacdo da teoria das instalagGes essenciais, esbogan-
do os principais incentivos econémicos para o exercicio de praticas
anticompetitivas que uma firma possui na detencdo de uma instalacéo essencial,
e tendo como objeto a conceituacdo da teoria das instalagBes essenciais e em
que situacdes esta poderia ser aplicada. O terceiro ponto, em complementacéo
ao topico anterior, apresentara as principais praticas anticompetitivas associadas
a posse da instalagdo ou insumo essencial as concorrentes. O quarto ponto apre-
sentard algumas medidas de combate as praticas descritas no tema anterior.

2. Defesa da concorréncia em setores regulados. ldentificando o ambi-
ente proprio da essential facility theory

2.1. Relagédo entre defesa da concorréncia e regulacéo

De antemao, deve-se notar que ndo existe uma separacao precisa en-
tre defesa da concorréncia e regulacdo de infra-estruturas. N&o obstante estas
se diferenciarem em varios aspectos, de um modo geral, suas bases sdo as mes-
mas. Ambas sdo autoridades de concorréncia* e tém papeis redistributivos na
medida em que interferem, quando necessario, na estrutura e no desempenho do
mercado. Mas existem dois pontos basicos que as diferenciam, quais sdo: i) a
magnitude do relacionamento e; ii) 0 momento da acéo.

Quanto & natureza das decisdes na relacdo entre as autoridades de
competicdo, o 6rgdo regulador tende a possuir mais informag&o com respeito as
suas industrias especificas do que a autoridade antitruste tem como origem o
relacionamento de longo prazo em setores especificos. A regulacéo é especifica
a uma certa industria e existe um monitoramento e coleta de dados quase cons-
tante, ou seja, a regulagdo atende ao critério de especificidade, enquanto que a
autoridade antitruste néo.

Com respeito a segunda assertiva, de um modo geral a politica antitruste
se beneficia pelo acimulo de informacGes passadas (ex-post), e a politica de
regulacdo de infra-estruturas, pelo critério de especificidade e pelo conjunto de
acOes de natureza técnica e econdmica como a regulamentacao de precos, nor-

4 No entendimento de que tanto a regulacdo como defesa da concorréncia perseguem o
mesmo objetivo, mas por instrumentos de a¢Oes diferentes, este trabalho refere autoridade
de concorréncia tanto o 6rgdo regulador setorial como a autoridade antitruste. Além
disto, ha que se reconhecer o elevado grau de complementaridade entre esses dois tipos
de politicas. Ver Mello (2002)
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mas e procedimentos. Esta, por sua vez possui natureza ex-ante. O corolario no
caso da regulacéo, € que os participantes das industrias enfrentam menos incer-
tezas, ja que na regulacdo as incertezas sdo parcialmente resolvidas uma vez
gue as “regras do jogo” sdo postas anteriormente.

Tudo leva a crer que as atividades de defesa da concorréncia e
regulacdo sdo atividades complementares na sua forma de atuagdo. Existem
algumas situacOes onde é eminente a ocorréncia de uma articulacao entre essas
duas politicas, por exemplo, quando ocorre alguma denuncia de venda casada
por parte de uma empresa que pertenca a um setor regulado, de quem é a com-
peténcia para analisar e dar providéncias a este caso? Sem uma articulagdo é
provavel que a solucdo dada venha até prejudicar a concorréncia.

Diante disto, percebe-se que a articulagao entre as autoridades de concor-
réncia é muito complexa dependendo dos arranjos institucionais que sejam adotados.
Sera visto adiante que a principal fonte de litigio que colabora para que os mercados
ndo alcancem niveis maiores de competicao é exatamente o problema da posse da
instalacéo essencial a prestagdo do servico, geralmente feita por antigas monopolistas.

2.2. Essential facility theory

A regulagdo representa ndo apenas a implementacdo de politicas
disciplinadoras de monopdlios naturais, mas, sobretudo, um esforco de conducao
de situagBes ndo suficientemente concorrenciais para um ambiente de maior
competicdo, logo, a regulacéo é de transicgdo.

No &mbito do direito, 0 conceito traz subjacente a nogdo de funcéo
social da propriedade, uma vez que, no contexto brasileiro, a doutrina das insta-
lacBes essenciais é norteada com as no¢des de dominio do Estado e do dever de
assegurar livre acesso, ainda que remunerado. Ressalva-se que essa perspecti-
va é o fator principal de sua aplicacdo em setores de utilidade puablica.

Essa preocupacdo decorre dos seguintes motivos: a existéncia de
assimetria de poder de mercado, que se estabeleceu necessariamente nos setores
apos privatizacdo, e a abertura para novos concorrentes, tanto no mercado com
caracteristicas de monopdlio natural quanto nos mercados a jusante (downstream)
que utilizam esses servigos como insumos para seus produtos. Portanto, os pro-
blemas concorrenciais em setores antes monopdlio natural tem como nucleo a
existéncia de insumos essenciais (essential facilities)®. Este tipo de insumo
atribui grande poder de mercado.

® Daqui por diante instalacdes, infra-estrutura, ativos e insumos essenciais passardo a
serem considerados sinénimos, dependendo de sua aplicabilidade.
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A justificativa de “falha de mercado”, nesses casos esta relacionada
com duas dificuldades: a externalidade de rede, segundo o qual o incentivo a adotar
um determinado produto aumenta quanto maior o ntimero de usuarios, e o poder de
monopélio. No entanto, o poder de monopdlio no caso das utilidades pablicas expli-
ca as externalidades de rede, e, por isso, elas ndo sdo mutuamente exclusivas. A
evidencia é que a detengdo da rede ndo é a fonte do aumento do poder de merca-
do, mas a infra-estrutura que da suporte a rede, ou seja, as instalacdes essenciais.

O conceito de essencial facility sugere uma relacdo entre dois mer-
cados, o0 mercado a montante (upstream) e a jusante (downstream).
Freqlientemente, as empresas que detém a instalagdo essencial atuam nos dois
mercados, ou seja, sdo integralmente verticalizadas. Contudo, as empresas que
demandam essa instalacdo, o que para elas € um insumo, atuam somente no
mercado downstream, dando a primeira grande poder de mercado.

E possivel que, em alguns casos, este conceito assuma uma natureza
conflitual, pois o proprio nome traz um elemento privado de detencéo da instala-
cdo (facility) e um aspecto coletivo relativo a sua utilizagdo. A aproximagéo
mais radical a esta teoria é aquela que aponta para a eliminacéo da contradicao,
apagando um eventual conflito de interesses entre a detengdo e a utilizagao,
impedindo a natureza privada da detencéo, em Ultima instancia, isto representa-
ria o retorno de determinadas infra-estruturas para o Estado. Todavia, é impor-
tante salientar que na realidade as pressdes competitivas em setores submetidos
a constantes inovagdes podem aumentar o seu grau de contestabilidade, os tor-
nando cada vez menos uma instalagéo essencial.

A jurisprudéncia norte-americana® sobre a doutrina das instalacdes
essenciais ganhou popularidade na deciséo do 7° Circuito da Justica daquele pais
sobre o caso MCI Communications Corp. v. American Tel. & Tel. Company
(AT&T). A acusacdo era que a AT&T estaria abusando de sua posi¢do domi-
nante sobre 0 mercado de acesso local para prejudicar a concorréncia no mer-
cado de telefonia de longa distancia. Para tanto, a Corte americana estabeleceu
um teste para identificar se a doutrina de essential facility seria aplicavel aquele
caso. Esse teste compreende quatro etapas, representadas por quatro questdes
(OECD, 1996, p. 87):

- Ha controle de um insumo essencial por um monopolista?

- E viavel a duplicacio desse insumo ou existe a possibilidade de provimento por
outros meios?

5 A doutrina de essential facility foi primeiramente utilizada nos EUA, no caso United
States v. Terminal R. R. Association, de 1912.
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- Houve recusa de provimento desse insumo a um competidor no mercado?

- O fornecimento desse insumo para um novo competidor afetaria a qualidade do
acesso para as empresas que fazem parte desse mesmo mercado?

A primeira questdo demonstra a importancia do conceito de
essencialidade, porém, sua extensdo deve ir além da mera utilidade do insumo.
Em outras palavras, se houver a possibilidade de que um dado insumo seja subs-
tituido por um outro, em condigdes técnicas e de custo razoavelmente semelhan-
tes, ndo ha como considera-lo essencial. Em geral, toma-se como essencial um
insumo provido por um monopolista, e que seja indispensavel para a producéo de
empresas, estabelecidas ou potenciais entrantes, no mercado downstream. Re-
sumindo, essencialidade significa que o produto da firma dominante ndo pode ser
duplicado de forma barata pelos entrantes a quem é negado o acesso.(Rey &
Tirole, 2003, p.1).

Quanto a segunda questdo, a experiéncia internacional reside nos ca-
sos de infraestrutura, geralmente caracterizados como monopolios naturais ou
bens que envolvem grandes investimentos irrecuperaveis (sunk costs) e cuja
duplicagdo por um concorrente seria ineficiente do ponto de vista do consumidor.
Assim, quanto maiores os custos de duplicacdo, maior o poder do monopolista no
mercado a montante (upstream).

No que se refere o terceiro quesito, a experiéncia dos EUA, por exem-
plo, considera que a recusa em prover acesso a um insumo essencial s é justi-
ficavel sob duas condi¢des. A primeira delas acontece quando a oferta para um
determinado competidor torna-se impraticavel tecnicamente. A outra possibili-
dade surge nas situacGes em que 0 acesso de mais um competidor ao insumo
prejudica as condicGes de acesso dos demais.

Por fim, em resposta ao quarto ponto, a experiéncia internacional tem
admitido como indicios de abuso na oferta de um insumo essencial 0s casos em que
um monopolista estabelece condi¢Bes de acesso (em termos de qualidade, prazo,
pre¢o) que se tornam inaceitaveis do ponto de vista dos concorrentes. Essa definigéo
mais flexivel procura limitar a possibilidade de exercicio do poder dominante dos
proprietarios de um insumo essencial. Este é o aspecto antitruste do conceito, e,
portanto, um espago de atuacdo para o 6rgdo de defesa da concorréncia.

Observa-se que o conceito é caracterizado pelo grau de essencialidade,
tomando como condicdo necessaria o poder de monopélio, e como condicédo de
suficiéncia o ndo cumprimento das necessidades dos demandantes do insumo
essencial a operacéo e ao fornecimento do servi¢o aos consumidores, resultado
obviamente da analise da funcdo social da propriedade.
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Deve-se atentar para uma premissa importante. Inicialmente, o0 campo
de atuacdo privilegiado da aplicacdo da Essential Facility Theory é exatamente
0s servicos de utilidade publica. Entretanto, ndo se pode dizer que essa doutrina
ndo seria aplicavel em outras atividades econdmicas, pois é suficiente que exista
ameaca potencial & concorréncia decorrente da posse de uma instalagéo ou insumo,
criando barreiras para as outras empresas que participam do mesmo setor. Esta
visdo é freqlientemente, mas ndo exclusivamente, utilizada em casos como rede
local de telefonia, dutos de gés natural, servigos postais, linhas e estagdes de trans-
porte ferroviario e redes de transmissao de energia elétrica. Mas também encon-
tra guarida nos casos de propriedade intelectual, pontes e até estadios.

Conforme Aragéo (2005, p. 33) a importancia disso em setores regula-
dos sdo trés:

“[...] 1° Geralmente as normas reguladoras setoriais acompanham as
diretrizes basicas da Teoria, 2°) No siléncio da norma regulamentadora do
servigo os parametros da Teoria das InstalagcGes Essenciais que séo apli-
cados; 3° Em caso de lacuna, contradicdo ou nebulosidade da regula-
mentacao, a Teoria das InstalagBes Essenciais serd um importante elemen-
to integrador e interpretativo”.

Em resumo, o que esta posto por Aragdo (2005) evidencia que a teoria
das instalagcdes essenciais funciona como um améalgama entre as normas
regulatdrias e a defesa da concorréncia, trabalhando no sentido de ampliar o viés
pro-competigdo destas politicas. De fato, a forma interpretativa da teoria é justa-
mente o0 que a explica, e que justifica a sua aplicacéo.

2.3. A economia das essential facilities

Para uma melhor compreensédo do tema é importante buscar respon-
der a seguinte pergunta: quais as implicagbes econdémicas e, quais 0s incentivos
gue um monopolista detentor de uma essential facility tem em expandir seu
poder de mercado, seja potencial, seja efetivo?

Quando o monopolista produtor de um insumo essencial também atua
no mercado de um bem a ele integrante, tém-se estimulos suficientes para essa
firma abusar de seu poder dominante. No limite, essa circunstancia induziria ao
fechamento do mercado (foreclosure). Esta proposicao é confirmada pelo OCDE
(1996, p.81):

*“(...) foreclosure refers to any dominant firm’s practice that denies proper
access to an essential input it produces to some users of this input, with the
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intent of extending monopoly power from one segment of the market (the
bottleneck segment) to the other (the potentially competitive segment)”.

Aragéo (2005) ressalta trés condicdes para que o fechamento do mer-
cado gere problemas concorrenciais. A primeira condi¢do diz que o grau de
integracdo entre os dois mercados foco da andlise deve ser de tal ordem que
uma possivel entrante que queira entrar no mercado priméario também o faga ao
mesmo tempo no mercado secundario. A segunda € que a necessidade da entra-
da no mercado secundario torne a entrada no mercado primario mais dificil e
menos provavel de ocorrer em um prazo inferior a dois anos. E a tltima condi¢do
diz respeito as caracteristicas vigentes no mercado primario, pois estas devem
favorecer a existéncia de condutas anticompetitivas neste mercado.

As formas pelas quais a empresa integrada - aquela que atua nos mer-
cados a montante e a jusante, ou mercados de insumo e produto, respectivamen-
te - exerce, de maneira abusiva, esse poder de mercado podem variar. Os méto-
dos mais comuns ocorrem via precos, discriminando em detrimento das empre-
sas rivais, num movimento que pode ser considerado predatério. Dentre 0s exem-
plos podem ser citados, além da discriminacao pura e simples, subsidios cruza-
dos, price squeeze’ e precos excessivos. Mas as condutas também podem to-
mar a forma de negacgdo de oferta de acesso aos concorrentes, ou de pelo me-
nos limita-lo em termos de quantidade e qualidade.

Na literatura econdmica, o conjunto de condutas anticompetitivas pre-
sente no caso de integracdo vertical com insumos essenciais recebe 0 nome
geral de “raising rivals’ cost” ou “aumento dos custos das rivais”. Uma agenda
de pesquisa tem explorado esse tema nos ultimos anos, desenvolvendo aplica-
cOes e testes, sobretudo aos setores de comunicagdes, energia, informatica e
transportes. Logo abaixo, é possivel visualizar os impactos de uma integracao
vertical com consequiente aumento dos custos das rivais.

"Uma exposicao tedrica e bem fundamentada sobre este assunto e seus impactos na anélise
da regulacgao das industrias de rede pode ser encontrados em Crocioni &\eijanovski (2003).
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Grafico | — Aumento dos custos das rivais
devido a integracdo vertical

P 4 s’
px s
PO

D

v
O

Fonte: Viscusi et alli (1998, p. 233)

Suponha que uma firma adquira um fornecedor de insumos, tornando-
se auto-suficiente. Apds a transacéo, a firma A passa a praticar o prego P°, igual
ao custo marginal do fornecedor. Caso o mercado de insumos permanecesse
competitivo apos integracdo vertical, as novas curvas de oferta e demanda S’ e
D', continuariam a cruzarem ao preco P° de modo que os rivais desta firma ndo
incorreriam em nenhuma desvantagem, visto que as quantidades cairiam para
Q. Entretanto, supondo que a estrutura do mercado a jusante se altera como
resultado da integracdo vertical, as empresas remanescentes passam a se com-
portar de maneira monopolistas. Nessa hipdtese, 0 novo prego do insumo para 0s
rivais serd P", gerando a partir da quantidade Q", onde a receita marginal (RM)
iguala ao custo marginal, representado pela curva de oferta S

O desenvolvimento de modelos por autores como Economides (1998),
Laffont & Tirole (2000), Balmaceda & Saavedra (2001) na teoria econdmica
indica que, sob certas condic¢des, um aumento do custo de producao das rivais,
derivado de uma elevacdo do preco do acesso, proporciona lucros crescentes
para a firma integrada. Dessa forma, um monopolista no mercado de origem tem
estimulo suficiente para elevar os custos dos rivais de sua subsidiaria no merca-
do a ela integrado até eliminar todas as concorrentes do mercado, estendendo o
monopdlio do monopdlio de origem ao mercado alvo.
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De acordo com Possas (2002, p.399) “Um dos principais desafios
na regulacdo de empresas atuantes em setores de infra-estrutura é a pre-
servacdo de condi¢bes competitivas em segmentos ndo-monopolistas com
integracdo vertical e na presenca de redes que se caracterizam como insta-
lagGes essenciais [...]”. Esta situagdo cria mecanismos de incentivos para a
adogdo de toda a sorte de praticas anticompetitivas, sobretudo aquelas associa-
das a condutas de natureza vertical. No &mbito horizontal, existem situa¢fes em
gue a Essential Facility Theory pode ser aplicada. Por exemplo, empresas com
elevado market-share, sem dominio do mercado downstream, e vendem mer-
cadorias que s6 funcionam de maneira adequada, caso combinada com os pro-
dutos da empresa dominante. Esta situagdo é comum em empresa do setor
eletrdnico ou produtos modulares.

3. Préticas anticompetitivas associadas a posse de uma essential facility

A doutrina das instalacGes essenciais ndo implica diretamente na pro-
babilidade de concorréncia entre a empresa estabelecida (incumbent) e entrante
potencial, pois esta tem uma aplicagdo muito especial nos casos onde é consta-
tado algum tipo de pratica lesiva a competigéo.

Possas (2002) traz como exemplo o setor de telefonia como uma
essential facility, argumentando que o setor possui elevados investimentos ne-
cessarios em meios fisicos, somado a grande capilaridade, tendo como conseq(i-
éncia, a criacdo de assimetrias de poder de mercado em favor das concessioné-
rias locais em detrimento &s empresas entrantes. A dificil eliminagdo dessas
assimetrias cria dificuldades para o sistema de regulagdo e de defesa da concor-
réncia na abertura do setor nos varios segmentos de mercado de telecomunica-
¢Bes ou de outros servigos que dependam da rede de acesso ao USUArio.

Ainda Possas (2002, p. 406) destaca as seguintes praticas restritivas
de natureza vertical que sdo relacionadas a posse da rede local: i) recusa de
venda do acesso a determinada instalagdo essencial; ii) subsidios cruzados para
servicos de mercados verticalmente conexos; iii) aumento dos custos das rivais,
pratica conhecida como price squeeze, realizada por meio do preco de acesso;
iv) vendas casadas de servicos prestados com base na posi¢cdo dominante a
outros mercados dominados.

No primeiro caso, a caracteristica béasica é o uso de expedientes
procrastinatérios, mais especificamente consiste na agdo das monopolistas em
retardar ao maximo o fornecimento do acesso as redes dedicadas solicitados por
um concorrente. Tomando ainda o exemplo das telecomunicac6es, é como se a
Telemar, Telefonica ou a Brasil Telecom protelasse 0 acesso a Embratel ou a
Intelig no mercado downstream - em geral comunicacao de dados ou telefonia
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de longa distancia-, seja ndo respondendo a solicitagdo, seja alegando esgota-
mento da capacidade, e até mesmo, limitagdo técnica, ndo obstante os meios
estarem sendo oferecidos pelas incumbentes com regularidade.

Isto tem como efeitos anticompetitivos a inviabilidade do atendimento
das empresas entrantes ao cliente, devido a discriminagdo contra concorrentes
das concessiondrias. Também é possivel verificar o aumento do market-share
da incumbente em mercados verticalmente integrados.

Com respeito a préatica de subsidio cruzado, ocorre quando as receitas
que sdo obtidas no mercado onde a empresa possui 0 maior market share -
resultado da atividade da incumbente em uma instalacéo essencial - e que na
tentativa de alavancagem do seu poder de mercado, estes ganhos séo revertidos
para oferecer em outro mercado pregos mais baixos através de sua subsidiaria,
geralmente abaixo do custo marginal, em prejuizo de novos concorrentes.

Sobre esse tema Possas (2002, p.408) adverte que “[...] subsidios
cruzados ndo sejam intrinsecamente prejudiciais a concorréncia ou redu-
tores de eficiéncia, o efeito especificamente anticompetitivo deste tipo de
conduta esta no seu contetdo predatério em detrimento da concorréncia”.

O terceiro caso trata da fixacdo do preco de acesso em nivel
discriminatorio para o concorrente, relativamente ao preco oferecido pela
incumbente para si mesma ou sua subsidiaria a jusante, de modo que 0s custos
para os competidores efetivos ou potenciais aumentam, inviabilizando sua oferta
a preco competitivo com relagdo a empresa estabelecida®. Nos servicos com
suporte em rede, caracteristicas de setores reguladas, existem incentivos em
discriminar o preco de acesso, no caso das tarifas de uso da rede fixa, pelo teto
tarifario a um concorrente no mercado de servigos a jusante, a0 passo que 0
preco cobrado para si mesma através de sua subsidiaria é bem inferior.

Os efeitos anticompetitivos sdo semelhantes a pratica anterior, pois 0s
rivais, tornando-0s menos competitivos, podendo até mesmo inviabilizar suas atividades,
com conseqjiiente aumento do market share das incumbentes® . E importante ressal-
tar que, dadas as dificuldades de comprovacdo dessas praticas 0 nimero de casos
comprovados sdo extremamente menores do que se poderia presumir.

Por altimo, a venda casada (tying) quando associado & utilizacdo da
essential facility, e, portanto, na posi¢do dominante, faz aumentar os custos de

8 Esta pratica sempre vem acompanhada pelo aumento dos custos das rivais. Em alguns casos
¢ dificil fazer a distingdo uma da outra, sendo a segunda uma conseqiéncia natural da primeira.

® Comparando com a préatica de precos predatorios, o price squeeze ndo requer a elimina-
¢ao de concorrentes por meio de precos abaixo dos custos variaveis, ndo implicando nem
esforco financeiro e nem prejuizos de curto prazo.
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transferéncia para 0s usudrios, pois estes adquirem mais de um servico. No caso
de uma concorrente que precise do insumo da concorrente para prestar seus ser-
vigos no mercado em que a dona da facility também atua. Esta por sua vez, usa
sua posi¢do para dificultar indiretamente a concorrente impondo condigdes a esta
para oferecer servi¢os que no momento néo seria possivel de cumprir, inviabilizando
0 negdcio. De acordo com a Resolucdo 20 do CADE (1999) os principais efeitos
anticompetitivos estdo relacionados a alavancagem de poder de mercado de um
produto para outro, elevando os lucros em detrimento dos adquirentes, sejam con-
sumidores sejam ofertantes que necessitem desse bem, que para estes sao insumos.

N&o importando o caso, é verificada a presenca de alavancagem do
poder de mercado oriundo da detencéo da instalagdo (insumo) essencial. Em
todos os casos qualquer que seja a situagdo, o resultado é a elevacéo dos custos
das rivais. Nota-se também que a detengdo de uma instalacéo cria uma situacéo
de dependéncia de um agente para outro agente econdmico, inviabilizando o
acesso ou o fornecimento de certos produtos ou servigos.

4. Medidas para combater os efeitos anticompetitivos

Como foi visto, as praticas anticompetitivas, geralmente de natureza ver-
tical, sdo extremamente sutis, e, por isso, exigem das autoridades de concorréncia
grande poder de monitoramento e rapidez na execucgao do papel repressivo.

Apesar da experiéncia brasileira em concorréncia ser recente, o histd-
rico internacional, principalmente o norte-americano, oferece evidéncias de que
existe uma alta probabilidade que tais praticas poderdo ocorrer também no caso
brasileiro, tendo conseqiiéncias ainda maiores por se tratar de um pais com eco-
nomia fragil e dependente de capital externo, via de regra.

De acordo com Possas (2002) as maneiras pelas quais sdo possiveis 0s
enfrentamentos de préaticas anticompetitivas relacionadas a posse de uma instalagao
ou insumo essencial tem passado por dois mecanismos: i) o estimulo a entrada, seja
na forma usual de instalacdo de nova capacidade (facility-based), seja em formas
alternativas; ii) através da regulacdo da interconexdo e do preco de acesso.

No primeiro caso, destaca-se a adogéo de incentivos diferenciados
aos entrantes, caracterizando o que se chama regulacéo assimétrica, e a desa-
gregacdo de elementos da rede (unbundling), especialmente no caso da rede
local e a revenda de servigos, como forma alternativa. No segundo, o
monitoramento nos casos onde exista um mercado de interconexdo entre a de-
tentora do insumo essencial e uma ou mais demandantes deste insumo, atuando
através do estabelecimento de um preco maximo considerado adequado tanto
para o fornecimento do servigo na quantidade como na qualidade apropriada
para os consumidores finais.

226

[T T



NN T 1] o

REVISTADO IBRAC

Apesar de nenhuma medida ter o poder de substituir com vantagem a
concorréncia, a entrada de empresas é uma maneira preferivel na maioria dos
casos, ja que isto exigiria um comprometimento de longo prazo da entrante devi-
do aos investimentos em ativos especificos, desta forma reduzindo a entrada
oportunista (hit and run).

Todos aqueles fatores levam os policy makers a impor aos operado-
res historicos da rede (incubente) a obrigacdo de compartilhar sua infra-estrutu-
ra com as empresas entrantes, sobretudo quando estes tratam de servi¢cos com
obrigacdes de universalizacéo e continuidade, principios ressaltados anteriormente.

Mesmo em setores como energia e telefonia, onde ja existe amparo
legal para as novas empresas atuarem e mesmo incentivo para tal, seria indcuo
caso ndo permitisse a estas 0 acesso irrestrito as redes que sdo essenciais para
a prestacdo do servico. Portanto a barreira a ser transposta pelas entrantes, no
caso brasileiro seria a econdmica, pois como foi visto, existe incentivos para
aumentar os custos das rivais de maneira artificial.

Busca-se com essas politicas desenhar estruturas de mercado mais com-
petitivas nos segmentos em que se verifica a existéncia de instalacfes essenciais
com alguma pressdo competitiva. Porém é importante ressaltar que elas ndo elimi-
nam por si sO as assimetrias de mercado baseadas em instalagBes essenciais, nem os
incentivos a adogao de praticas anticompetitivas por parte das empresas estabelecidas,
requerendo uma atuacéo rapida e eficaz das autoridades de concorréncia.

No caso da regulagéo da interconexdo, como afirma Possas (2002), a
preocupacdo primordial reside na regulamentacdo da prépria exigéncia da
interconexdo. Como ja foi dito anteriormente, a demora da regulamentagdo da
politica de interconexdo, ndo impede, as concessionarias de praticarem atos
anticoncorrenciais'®, mesmo levando em conta as exigéncias feitas pelo 6rgao
regulador como o acesso amplo aos meios fisicos, inclusive com adaptagdes
quando necessario.

Deve-se ter a preocupacgdo, em Ultima instancia, de assegurar 0 uso
eficiente da rede, assim como buscar impor condigdes ndo-discriminatorias de
acesso a essas infra-estruturas necessarias a prestacdo do servigo, principal-
mente no mercado downstream®?.

10 Cita-se no setor de telefonia o caso Embratel e Telesp (Parecer n°: 129/COGSE/SEAE/
MF. Representacdo n° 08700.001639/2003- 88. 11 de junho de 2003). E também o caso das
teles, Unico no Brasil, é possivel visualizar no Procedimento Administrativo N°
08012.005660/2003-19, encontrado em http://www.justica.gov.br/noticias/2003/outubro/
PA%20Intermar%C3%ADtima-tecon.pdf

11 Ndo trataremos neste trabalho regulacdo do prego de acesso. Para um breve
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Especificamente, a ado¢do do unbundling tem conseqiéncias, no ponto
de vista da concorréncia, bem diferentes. Esta tem como vantagens a facilitagéo
da entrada, evitando a venda casada de elementos desnecessarios da rede, e
auxilia o concorrente a realizar uma aproximacao gradual do usuério, sem a
necessidade de investimentos iniciais pesados na infra-estrutura da ultima milha.
Porém possui como principal desvantagem a possibilidade de que este tipo de
politica venha por desestimular os investimentos.

Posto isto, segundo Considera (2002, p.22) “[...] caberia ao regulador
restringir o escopo dos componentes a serem “desvinculados’ aos que, de fato,
constituem-se em instalagdes essenciais”. E também igualmente importante defi-
nir, a partir de critérios estabelecidos pela analise antitruste, quais servi¢os ou ele-
mentos de rede podem ser consideradas instalagcGes essenciais. Portanto, nesses
casos o compartilhamento deve ser imposto pela autoridade de concorréncia.

5. Consideracdes finais

Segundo Aradjo (1999, p.1), setores regulados possuem as seguintes
caracteristicas: seus produtos sdo considerados basicos, e, portanto, de utilidade
publica; apresentam significativas externalidades em seu funcionamento, consti-
tuindo-se como um caso especial de monopolio natural, sendo chamados de in-
dustrias de rede; tendem a necessitar de altos investimentos com prazo médio de
retorno muito longo; e por Gltimo, estes investimentos sdo especificos (ativos
especificos) ao setor, e, portanto, tem grande grau de irreversibilidade, ou em
outras palavras, custos irrecuperaveis significativos.

E também perceptivel que a concorréncia ndo advém do mercado de
maneira espontanea, mas ela € induzida. Também nao vira através da privatizacéo
e nem da simples abertura, mas sim da atuacéo forte das autoridades de concor-
réncia, seja qual for a énfase que seja adotada, ou regulando assimetricamente
ou permitindo concentrag¢des com vistas ao fortalecimento da indUstria nacional.

O poder de mercado ndo depende da existéncia do monopolio natural,
sendo este relacionado com outros fatores, e no caso, com a detencéo das instala-
cOes essenciais. Por isso, existem aspectos importantes no ponto de vista da pro-
mocao da concorréncia: a ocorréncia do monopolio do acesso a utilizagao destas
instalagdes; tanto em termos de custos ou de viabilidade técnica ou mesmo fisica
para a duplicacéo da instalacéo; por dltimo, pelo fato da incumbente deter a insta-

survey dos principais modelos de preco de acesso, como o price-caps, ECPR (regra do
preco eficiente), LRIC (custo incremental de longo prazo) entre outros, ver Mattos (2005)
e Possas (2002).
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lacdo essencial, exercer poder de mercado, seja recusando o acesso, ou dificultan-
do com medidas procrastinatérias, ou ainda criando custos diferenciados.

A necessidade de levar em consideracdo tais dificuldades evoca o pa-
pel repressivo das autoridades de concorréncia, sendo indispensavel a capacida-
de de reprimir condutas lesivas para a competi¢do, ndo tratando o assunto ape-
nas utilizando instrumentos como acesso e entrada a novos concorrentes, politi-
cas de abertura de acesso ou mesmo o simples compartilhamento (unbundling)
a essencial facilities - aspectos de estrutura. Estes mecanismos de atuagéo se
demonstraram insuficientes, requerendo assim, das autoridades de concorréncia
0 monitoramento constante das condigdes de concorréncia e as relagdes entre
as prestadoras para 0 aumento da eficiéncia.

Portanto, a regulacédo da transi¢cdo do monopolio natural para uma situ-
acdo de competicdo em setores de infra-estrutura acaba por esbarrar com a
presenca de redes e de seu suporte fisico, levando as empresas concessionarias
(incumbentes) a possuir um grande poder de mercado.

Este trabalho se dedicou a demonstrar que a Essential Facility Theory,
se configura ndo s6 como fonte interpretativa nos casos em que haja indicios de
préticas lesivas a concorréncia, mas também como um instrumento de promo-
cao daguela, na medida em que traz uma preocupacdo no aumento da eficiéncia
dos setores. Privilegiou-se a abordagem econémica neste trabalho.

Pelo carater transitorio da regulacdo e pela emergéncia da aplicacdo
das normas de concorréncia, € que a teoria das instalaces essenciais deve ser
levada em consideragdo, desde que sirva para o aperfeicoamento o processo de
concorréncia.
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BREVE ABORDAGEM COMPARADA TEORICO-PRATICA
ACERCA DOS ASPECTOS CONCORRENCIAIS DAS
CONCENTRACOES VERTICAIS E A CONTRIBUICAO
DE STEVEN SALOP”

Vicente Bagnoli*

I. Introducdo: Concentracdes empresariais

No mundo existem aproximadamente 80 paises que dispdem de legis-
lacdo antitruste e aproximadamente 45 paises com alguma forma de anélise de
concentracGes de empresas. A maioria dessas leis foram promulgadas a partir
da década de 90, muitas em paises sem tradicao histérica na defesa da concor-
réncia e com sistemas econémicos distintos?.

Acompanhando a realidade econémica, constata-se a tendéncia das
empresas crescerem em seus proprios mercados habituais, como também em
diversificar suas atuacdes, procurando mercados até entdo tidos como incompa-
tiveis com as suas atividades, ou, sobretudo, mercados complementares as suas
atividades tradicionais?.

As concentracOes de empresas, da mesma forma que podem gerar efi-
ciéncias® ao mercado e beneficios ao consumidor, podem também limitar a con-

* Doutorando em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, sob orientacdo do Prof. Dr. Ari Marcelo Solon; Mestre em
Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie;
bagnoli@bgadv.com.br

! LEARY, Thomas B. A Comment on Merger Enforcement in the United States and in the
European Union, 2001.

2 Escreve Waldirio Bulgarelli que “o fendmeno concentracionista, que tomou extraordi-
nario impulso atualmente entre nds, ndo é novo. Proveniente das transformagdes
verificadas na economia dos paises inicialmente, europeus, como a Inglaterra e a Franca,
e, posteriormente a Bélgica, Italia, Austria, Paises Baixos e Alemanha, alcancando os
Estados Unidos e, em seguida, 0 Japdo, busca, na época da revolucéo industrial, aglutinar
forgas para aumentar a producdo e a produtividade, sobretudo através das novas técni-
cas que exigem grande capital”, in Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste. 22
ed. S&o Paulo: Atlas, 1996, p. 19.

® A Lei n° 8.884/94 dispde em seu art. 54, 81°, que o CADE poder4 aprovar 0s atos
referidos no caput do art. 54, desde que objetivem aumentar a produtividade, melhorar a
qualidade de bens ou servigos ou propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico
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corréncia, razdo pela qual devem ser analisadas e avaliadas antes de serem apro-
vadas, a luz das legislagdes que procedem na analise estrutural do mercado®.

O termo concentragdo na maioria das vezes significa a perda da auto-
nomia decisoria de uma das partes envolvidas na operagdo (ou até mesmo as
partes), ou aimplanta¢&o de um controle decisorio compartilhado, ou ainda quando
uma parte adquire ativos ou fragdo do patriménio da outra parte.

As legislagBes que atendem aos anseios do Direito da Concorréncia
tém a previsdo da andlise estrutural, seja nos casos de concentragdes empresa-
riais horizontais, verticais, ou ainda conglomeradas, que podem alterar a estrutu-
ra do mercado e apresentar efeitos positivos ou negativos a concorréncia e,
consequentemente, ao bem-estar econdmico do consumidor.

Escreve Vicente Bagnoli® que:

“Entende-se por concentracBes horizontais aquelas que ocorrem entre con-
correntes, ou seja, entre agentes que atuam num mesmo mercado relevante. As
concentragdes verticais se ddo entre agentes que atuam nos diferentes estagi-
0s de uma cadeia produtiva, freqlientemente existindo uma relacdo comercial de
fornecimento de produtos / servicos entre 0s agentes. J& as concentragdes
conglomeradas significam o crescimento de um agente mediante a concentra-
¢do com um outro agente, que ndo seja seu concorrente (caso contrario ter-se-
ia uma concentracdo horizontal), nem tampouco fornecedor ou cliente (sendo
ocorreria uma concentragao vertical)”.

ou econdmico, que os beneficios sejam distribuidos entre os requerentes e 0s
consumidores, ndo impliquem a eliminagdo da concorréncia. Poderdo também ser
aprovados quando por motivo preponderante da economia nacional e do bem comum.

“Neste sentido, oportuna a declaragdo do Conselheiro do CADE, Roberto Pfeiffer, acerca
da atuacdo do 6rgdo na analise de fusdes: “Ja no caso das fusdes, o Cade esta procuran-
do intervir ‘o minimo necessario para que se restabelecam as condices suficientes para
haver concorréncia’, definiu Pfeiffer. Assim, se houver um dominio de mercado elevado
de uma empresa, com prejuizos a concorrentes, 0 Cade procura mandar vender os ativos
minimos necessarios para restabelecer a competicdo. Essa nova tendéncia encerrou a era
de decisGes que implicavam alterar 0 comportamento das empresas no mercado. As
chamadas ‘decisdes comportamentais’ eram comuns nos anos 90. Nelas, o Cade manda-
va companhias ajudarem concorrentes, ou as obrigava a ndo discriminar pregos. Agora,
prevalece a época das ‘decisdes estruturais’, com a obrigacao de vender ativos. ‘O Cade
ndo quer atrapalhar o desenvolvimento econémico das empresas’, justifica Pfeiffer”. in
Valor Econdmico, 21-10-2005, meio eletrdnico.

> BAGNOLLI, Vicente. Introdugdo ao Direito da Concorréncia: Brasil-Globalizagdo-
Unido Européia-Mercosul-ALCA. Sao Paulo: Singular, 2005, 167.
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A andlise dos atos de concentracdo visa fomentar o crescimento efici-
ente das empresas no mercado, oferecendo uma melhor concorréncia, como
também coibir eventuais abusos de poder econdmico, ou seja, “...diz respeito a
condicdo econdmica da empresa (compreendida em conjunto ao grupo econémico
ao qual faz parte) e a possibilidade dessa empresa intervir no mercado, mesmo
que detentora de pequena participacdo (market share), de maneira a impor aos
outros players condicéo tal que ndo consigam resistir & disputa™®.

Pelo exposto até 0 momento, evidentemente faz-se necessaria a ana-
lise das concentragdes empresariais pelas autoridades de defesa da concorrén-
ciaem prol do mercado concorrencial e do bem-estar econdmico do consumidor.
Entretanto, das formas de concentracéo ja apontadas (horizontal, vertical e con-
glomerada), entende-se que as concentragdes horizontais e conglomeradas, ndo
menos importantes, ja sdo bastante discutidas, bem analisadas e de compreen-
sdo de seus efeitos um pouco mais simplificadas.

Contudo, as concentrages verticais sdo merecedoras de destaque por
exigirem do estudioso ou operador do antitruste uma analise mais perspicaz,
conforme se verificara nesta “breve abordagem comparada teérico-pratica acerca
dos aspectos concorrenciais das concentragdes verticais e a contribuicdo de
Steven Salop”.

I1. Concentragdes verticais

A defesa da concorréncia hesitou por anos na anélise pormenorizada
das concentragdes verticais, em grande parte porque das formas verticais surgem
complicados problemas de analise em como resolver o conflito geralmente conhe-
cido pela eficiéncia originada da relacéo vertical e o potencial prejuizo competitivo.

Até o final dos anos 70, 0 governo norte-americano contestou inimeras
concentracBes verticais, até mesmo aquelas com poucos graus de restricdes. Em
casos como Brown Shoe Co. x EUA’8 e Ford Motor Co. x EUA®, as cortes

®in BAGNOLLI, Vicente. Introducao ao Direito da Concorréncia: Brasil-Globalizag&o-
Unido Européia-Mercosul-ALCA. S&o Paulo: Singular, 2005, 149.

" Conforme escreve Paula A. Forgioni, a Suprema Corte dos EUA no julgamento do caso
Brown Shoe considerou mercados relevantes materiais distintos aqueles de sapatos para
homens, mulheres e criangas e ndo apenas o mercado relevante de cal¢ados em geral.
Este exemplo foi utilizado para demonstrar que “como salienta a doutrina estrangeira, a
caracterizacdo do mercado relevante é crucial para a autorizagdo ou impedimento de uma
operacao de concentracdo entre agentes econdmicos, pois que os efeitos decorrentes
serdo sopesados dentro desse mesmo mercado. Restringindo-se o mercado relevante, 0s
efeitos da pratica de concentracéo serdo sentidos de forma mais aguda. De outra parte, 0
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analisaram criticamente até pequenas quantidades de restrigdes e geralmente trata-
vam com desdém as eficiéncias que poderiam resultar das consolidagdes verticais.

Do mesmo modo que ocorreu com a repressdo as concentragdes ndo
verticais, a anlise das cortes norte-americanas acerca das concentragoes verti-
cais comegou a mudar no final da década de 70. Algumas cortes primarias esta-
vam quase indulgentes com as contesta¢Oes as concentracdes verticais, até quan-
do as participagdes de mercado (market shares) eram relativamente significantes.
Em 1982 o Departamento de Justica (DOJ) revisou seu Guia de Concentracdes
(Merger Guidelines), o qual liberalizou de maneira significativa o tratamento das
concentracgdes verticais. N&o foi surpresa que durante a década de 1980 pratica-
mente ndo ocorreu nenhuma contestacdo as concentracdes verticais.

Mais recentemente as autoridades de defesa da concorréncia come-
caram a analisar criteriosamente as concentragdes verticais e tém contestado

aumento da dimens&o do mercado acaba por diluir o impacto anticoncorrencial da pratica,
de modo a, algumas vezes, permitir sua autorizacdo” in Os Fundamentos do Antitruste.
Séo Paulo: RT, 1998, p. 217.

8Porém, é na doutrina de Hebert Hovenkamp que se encontram os comentarios que explicitam
0 caso Brown Shoe na presente andlise de concentragdo vertical. “““The Court went much
further in the first vertical merger decision under amended §7. In Brown Shoe Co. v.
United States it condemned a shoe manufacturer’s acquisition of shoe retailer when the
manufacturer’s market share was about 5% and the retailer’s market share in the same
market was about 1%. In justifying condemnation on such small market shares the Court
cited a “definite trend among shoe manufacturers to acquire retail outlets,” followed by a
‘definite trend for the parent-manufacturers to supply an ever increasing percentage of
the retail outlets” needs, thereby foreclosing other manufacturers from effectively competing
for retail accounts’. The “necessary corollary’ of these trends, concluded the Court, was
‘the foreclosure of independent manufacturers from markets otherwise open to them’. The
result was that other shoe manufacturers and retailers were forced to integrate vertically
as well. (...) “““They were forced to integrate not because outlets or sources of supply
were unavailable, but because only vertical integration would enable them to compete
with integrated firms”, in Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice.
St.Paul, Minn: West Publishing Co., 1994, p. 343.

® Com relagéo ao caso Ford Motor Co. escreve Hebert Hovenkamp que: “““a related
argument against vertical mergers is that they enhance the merging firm’s market power
by making entry into the industry more costly or more difficult. If incumbents are vertically
integrated a prospective entrant may have to enter at two levels instead one. The
Supreme Court relied on this ‘barrier to entry’ argument in Ford Motor Co. v. United
States, when it condemned Ford’s acquisition of Autolite, a spark plug manufacturer’”’,
in Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice. St.Paul, Minn.:

West Publishing Co., 1994, p. 343.
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diversas operagdes. Em parte, deve-se as cuidadosas analises econémicas dos
efeitos das concentracfes verticais, e das restriches verticais em geral. Nesses
casos, as autoridades ndo tém reavivado as analises simplistas de geragdes ante-
riores que encontravam violagdes apenas se houvesse significantes restrigdes
ou exclusbes ao mercado. Preferivelmente, tem-se centrado no real impacto
dessas restricdes ou exclusGes na concorréncia.

Nos Estados Unidos da América (EUA), por exemplo, tanto as cortes
judiciais, quanto as autoridades antitruste, tém se deparado com dois
questionamentos relacionados & concentragdes verticais:

i) Como as concentracGes verticais causam danos & concorréncia?

i) Como as autoridades competentes devem analisar as substanciais eficiéncias
geradas pelas concentragdes verticais?

As concentragdes verticais ocorrem entre firmas que atuam em dife-
rentes patamares da cadeia de producgdo ou distribuicdo, mas em
complementaridade. Exemplos comuns incluem a concentragéo entre fabricante
e distribuidor, como de um laboratério de remédios e uma rede de farmacias, ou
uma concentracgdo entre dois fabricantes, sendo que um fabrica o produto final e
0 outro produz um componente necessario para a fabricacao desse produto final.

Normalmente, as concentracdes verticais podem oferecer ganhos de
eficiéncia, sdo concentracbes entre empresas que ndo concorrem entre si e 0
produto de uma é um componente necessario ou complemento do produto da
outra. Tais concentracdes podem alcancar beneficios pro-competitivos, reduzin-
do custos de transacdo, propiciando ganhos de sinergia em design, producéo e
distribuicéo do produto final e assim acirrar a competi¢do. Contudo, elas também
podem revelar efeitos anticoncorrenciais.

Como refletido no 1984 Merger Guidelines'®, algumas concentra-
¢Oes verticais podem ser anticompetitivas por criarem ou aumentarem barreiras
a entrada que conduzam a pregos mais elevados ou a qualidade ou inovacGes
reduzidas para os consumidores. Por exemplo, nas indUstrias com extensas ca-
deias, muitas empresas ja detém poder de mercado por meio de suas proprieda-
des de cadeias estabelecidas ou bases instaladas envolvendo vultoso fundo per-
dido (sunk costs). As concentracdes verticais podem, em certos casos, aumen-
tar ainda mais barreiras de entrada, elevando custos e reduzindo inovagéo e
qualidade para o consumidor.

10 Guia de analise de atos de concentragdo da Federal Trade Commission.
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Uma industria pode se tornar tdo altamente integrada verticalmente
gue dois niveis de entrada passam a serem necessarios, ou seja, um entrante
tanto no mercado jusante (downstream) quanto no mercado montante (upstream)
depara-se com a necessidade de ingressar em ambos. Caso a entrada nos dois
niveis € mais arriscada, dificil ou consome mais tempo do que a entrada em
apenas um dos mercados, uma concentracdo que aumenta integracdo vertical
poderia aumentar barreiras a entrada e assim ser anticompetitiva.

Integragdes verticais poderiam excluir um concorrente no mercado
jusante de adquirir suprimentos necessarios, isto é, a empresa integrada poderia
utilizar sua posi¢édo de fornecedora para prejudicar concorrentes que ndo este-
jam integrados e desse modo causar danos a concorréncia, como restringindo
suprimentos ou elevando o0s pregos.

Com essa forma de concentragdo pode-se também facilitar a colusao
tanto no mercado jusante quanto no montante. Integracao entre um fornecedor e
um adquirente pode criar oportunidades para impropriamente monitorar os for-
necedores concorrentes montantes. Pode também envolver a compra de um
adquirente jusante, eliminando um comprador que concorria com a empresa
montante, tal concentracdo pode facilitar colusdo no mercado montante.

Concentragdes verticais, por exemplo, podem permitir que produtores
aumentem os custos de seus rivais. No caso norte-americano do laboratério
farmacéutico Eli Lilly, o laboratério poderia tornar mais dificil ou caro para seus
concorrentes distribuirem seus respectivos produtos farmacéuticos nas farmaci-
as PCS de propriedade da Lilly. Concentragdes verticais também podem facili-
tar interacdes coordenadas, por exemplo, quando o nivel de empresa integrada
jusante (dowstream) recebe sensiveis informagdes concorrenciais de competi-
dores do nivel de empresa montante (upstream); tal informacgdo poderia ser
utilizada para coordenar o comportamento do mercado.

Em relacéo a concentracdo Lilly / PCS, a Federal Trade Commission
(FTC) entendeu que o laboratério Lilly ap6s a operacao estaria numa posi¢éo de
obter da PCS informacdes de precos e ofertas submetidas por outros laboratori-
os farmacéuticos. Essas informag6es poderiam permitir que a Lilly fizesse ofer-
tas com precos abaixo de seus concorrentes de forma anticoncorrencial.

Evidentemente a experiéncia norte-americana talvez seja a mais farta
para prover de exemplos concretos, e ndo restringir a presente analise apenas a
casos hipotéticos.
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I11. Andlise tedrico-préatica das concentracfes verticais nos Estados Uni-
dos da América

Analisando o mercado de telecomunicagfes nos anos recentes, verifica-
se uma grande quantidade de aquisi¢@es e aliancas que se multiplicam, como o0s
casos WorldCom / MCI, Ameritech / SBC, AT&T / TCI, Bell Atlantic / GTE, e
AT&T / Media One. O interessante no mercado de telecomunicacGes é que
freqlientemente essas operacoes implicam em concentrages horizontais e verticais.

No tocante as implicagfes verticais, ja que esse é o propoésito da pre-
sente analise, elas essencialmente procuram uma resposta para 0 seguinte
questionamento: a operagdo cria ou aumenta substanciais oportunidades e in-
centivos para a empresa concentrada negar acesso necessario ao competidor?
A operacdo AT&T / Media One permite fazer esse questionamento.

AAT&T ja possuiaa TCI, a maior operadora de cabo dos Estados Unidos
da América (EUA). Serd que com a aquisi¢do da Media One estaria aumentado o
poder da AT&T para favorecer impropriamente suas afiliadas e negar programagcao
e outros acessos necessarios para o mercado de telecomunicaces a cabo? Coloca-
do de outra forma, sera que a AT&T obteria 0 monopdlio local de servico de prove-
dora que a permitiria comprometer o comportamento do mercado?

Percebe-se a importancia que se tem em estudar e, sobretudo, atentar
as concentracdes verticais que podem resultar em sérios efeitos ao mercado
concorrencial.

Os casos de integracdo vertical podem apresentar ameacas competiti-
vas iguais ou maiores do que aquelas tipicas de integracdo horizontal, e sdo
frequentemente interessantes para serem estudados.

No grau mais simplista de analise, a teoria da defesa da concorréncia em
casos de concentracdo vertical focaliza integracdes em diferentes estagios da cadeia
de fornecimento, daqueles que reinem e fornecem matéria-prima, para aqueles que
manufaturam o produto, e ainda aqueles que distribuem e vendem os produtos para
o0s consumidores. Muitas vezes essas integracdes sao pro-competitivas.

As integracg@es verticais podem, por exemplo, permitir que uma maior
quantidade de produtos ingresse mais rapido e com menor custo no mercado. Por
outro lado, tais integragBes podem restringir a concorréncia. Elas podem criar
bottlenecks (estrangulamentos), congelar a competicdo, limitar a escolha de pro-
dutos, resultar em precos mais elevados, além de outros efeitos anticoncorrenciais.

Algo comum em todos esses casos é o conceito denominado pela dou-
trina norte-americana de foreclosure (restricdo). O foreclosure ocorre quando
uma integracéo vertical fecha alguma parte ou todo o mercado para concorren-
tes permitindo desse modo o exercicio de poder de mercado. Foreclosure pode
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ocorrer a montante (upstream), tal como cortando o acesso de rivais a supri-
mentos necessarios ou consumos, ou a jusante (downstream), por exemplo, res-
tringindo o acesso de distribuidores e clientes. Alguma das formas que foreclosures
podem prejudicar a concorréncia incluem: (i) excluir rivais do mercado; (ii) au-
mentar barreiras a entrada; e (iii) aumentar os custos dos concorrentes; todos
podem resultar em pre¢os mais elevados para os consumidores.

O mercado de eletricidade é outro exemplo bastante oportuno para a
andlise concorrencial das concentracdes verticais.

No caso Dominion Resources, a Federal Trade Commission (FTC)
deparou-se com uma concentracdo vertical que amacgava a concorréncia. Essa
operacdo, entretanto, prometia diversas sinergias que seriam benéficas aos con-
sumidores. Contudo, uma parte do negdcio era problematica.

O combustivel utilizado para operar as turbinas que geravam energia
elétrica no sudeste do Estado da Virginia (EUA) era o gas natural. Uma das
companhias de gas subsidiarias, a Virginia Natural Gas, era a distribuidora pri-
maria de gas natural dessa regido. Ou seja, a fornecedora primaria de eletricidade
estava adquirindo a fornecedora primaria de gas natural.

Em trabalho conjunto com o Estado da Virginia, a FTC obteve um
acordo consensual das partes envolvidas na operacdo pelo qual a companhia de
gas subsidiaria seria vendida, como conseqiiéncia da concentracdo. Essa alter-
nativa tornou possivel a novas empresas geradoras de energia negociarem com
uma fornecedora independente, ao invés de negociarem com empresa de propri-
edade e operada pela maior concorrente.

Em outro caso, agora no mercado de livros, Barnes & Noble, Inc.,
maior varejista de livros dos EUA propds se concentrar com o Ingram Book
Group, maior atacadista norte-americano. Depois de uma grande analise da FTC
e a imprensa noticiar que estavam sendo avaliadas imposic¢des, as partes aban-
donaram a operacao.

A principal teoria vertical no caso era de que a concentracdo ameaca-
va elevar os custos dos concorrentes. Essa teoria prognosticou que apos a ope-
racdo, Barnes & Noble poderia elevar os custos suportados por rivais como
livrarias independentes e varejistas da internet. Com a operagdo a Barnes iria
obter a condigdo para excluir seus concorrentes varejistas do acesso de uma
importante fornecedor montante (upstream).

A teoria de elevar os custos dos concorrentes foi desenvolvida na litera-
tura econdmica e centrava no real impacto da restri¢do (foreclosure) & concor-
réncia. Por essa teoria, uma concentracdo vertical tem o potencial para causar
resultados anticoncorrenciais somente quando as alternativas remanescentes
(upstream ou dowstream) sdo: quer inferiores, inadequadas, ou mais custosas,
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assim impondo custos mais altos aos rivais da empresa integrante e permitindo que
ela aumente seus proprios precos. E importante notar que uma exclusio absoluta
ndo é exigida. Sem duvida, relagdes concorrenciais também nascem se 0s concor-
rentes sdo forgados a utilizar alternativas mais caras e menos eficientes.

Outro caso bastante interessante, também no setor de telecomunica-
¢Oes, envolveu trés gigantes da midia: Time Warner, Tunner e TCI. Os mercados
em analise eram o de programadoras de tv a cabo e operadoras de tv a cabo'!.

ATime Warner indiretamente era a proprietariado HBO e do Cinemax,
canais “a cabo” de filmes tidos de “primeira linha”, e também era a segunda
maior distribuidora de tv a cabo, atendendo aproximadamente 11,5 milhdes de
assinantes ou algo em torno de 17% do mercado norte-americano de tv a cabo.
A Turner era a programadora lider de tv a cabo, e detinha varios canais de
destaque como CNN, TNT e TBS Super Station. Competia primordialmente no
mesmo nivel do HBO e do Cinemax. A TCI era a maior distribuidora dos EUA,
atendendo aproximadamente 27% de todo o pais com servi¢o a cabo. A TCI
também era a fornecedora lider de programacéo a cabo.

Pelo acordo da Time Warner com a Turner, a Time Warner adquiriria
80% das ag¢Oes em aberto da Turner. ATCI e suas afiliadas tinham aproximada-
mente 24% de participacdo na Turner. Negociando suas participagdes na Turner
por uma participacdo na Time Warner, a TCI adquiriria aproximadamente 7,5%
de participacdo na Time Warner, com o potencial, nos termos do acordo, de
aumentar sua participacdo em mais de 17%.

Trés aspectos dessa operacao merecem destaque para a presente ana-
lise: (i) a potencial restricdo aos programadores concorrentes em ter acesso a
distribuicdo da Warner e restricdo aos concorrentes de sistemas a cabo
controladores de programacao pelas partes concentrantes; (ii) a potencial restri-
cao ou exclusdo a um canal alternativo de noticias que pudesse concorrer com o
CNN; e (iii) os interesses da TCI em sua participacdo na Time Warner.

No que se refere as restricdes a programacao, € muito importante a
elevacdo do grau de concentracdo vertical que ocorreria com a operagdo no
mercado de tv a cabo. A Time Warner sozinha iria controlar mais do que 40% da
programacdo relevante. Time Warner e TCI, os dois maiores sistemas de tv a

11 Em artigo intitulado A Defesa da Concorréncia e o Significado dos Canais de Esporte
nas TV’s por Assinatura, Vicente Bagnoli explica que as operadoras de tv’s por assinatura
sdo distribuidoras de programacdo multicanal por meio de tecnologias de tv a cabo,
MMDS e DTH, enquanto as programadoras sao empresas que produzem e disponibilizam
programacéo pelos canais abertos e de televiséo por assinatura. in Revista do IBRAC,
vol.10n°1, 2003, p. 68.
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cabo dos EUA, iriam controlar o acesso de aproximadamente 44% de todos os
assinantes. A luz da jurisprudéncia norte-americana esses niveis de concentra-
cao poderiam ser problematicos para a concorréncia no mercado.

No tocante aos tipos de programacédo, apds a concentracdo a Time
Warner teria posi¢do de lideranga no segmento dos canais de noticias, no qual
existiam poucos substitutos e a CNN era disparado o mais significante concor-
rente. Novos entrantes ndo deveriam ter sucesso porque a aquisi¢do do canal
CNN pela Time Warner daria a ela tanto a habilidade quanto o incentivo para
negar acesso ao seu vasto sistema de distribuig&o.

Quanto a participacdo da TClI, apesar da participacao inicial adquirida
ser de aproximados 7% na Time Warner, a TCI teria a possibilidade de aumentar
sua participacdo em 17% sem outras analises de defesa da concorréncia, o que
poderia causar outros problemas concorrenciais.

No primeiro aspecto apontado foram impostas trés provisdes para con-
signar o impacto da operagdo em barreiras a entrada. Primeiro, a Time Warner
ficou proibida de fazer “pacotes” (bundling) de canais relevantes com aqueles
menos procurados. Segundo, a FTC tomaria conhecimento de eventuais discri-
minagdes da Time Warner em carregar solicitacbes de programadoras concor-
rentes. Terceiro, as barreiras a entrada foram reduzidas pela eliminacéo de acor-
dos de servigo de programagéo (PSAs, sigla em inglés).

Ja no segundo aspecto, para remediar o potencial efeito
anticoncorrencial a Time Warner precisou prover acesso a um canal de noticias
em seus sistemas a cabo.

Por fim, no terceiro aspecto, considerando que a participagdo acionaria
poderia influenciar a decisdo da Time Warner em carregar programagédo que
concorresse com a TCI, a FTC eliminou esse incentivo em agir de forma
anticompetitiva tornando a participacdo da TCI verdadeiramente passiva.

IV. Andlise tedrico-pratica das concentracdes verticais na Unido Européia

A histéria do controle de concentracdes empresariais na Unido Euro-
péia (UE) é muito mais recente do que a experiéncia norte-americana, tanto que
até 1989 ndo existia nenhum instrumento que permitia a Comissao Européia de
Concorréncia (DG-4) controlar sistematicamente esse tipo de operagdo, data
em que o Conselho adotou a Regulacdo de Concentracéo.

Sob a anélise dessa Regulagdo, uma concentragdo € autorizada se ela
ndo criar ou tornar mais forte uma posi¢cdo dominante, com a qual a efetiva
competicéo fosse significativamente impedida.
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Mesmo a experiéncia da Comissdo Européia sendo mais recente é
possivel analisar a evolugdo da politica da UE em relacdo as concentragdes
verticais. O aperfeicoamento da Comisséo nesta &rea permite compara-la com
a experiéncia norte-americana.

Os aspectos verticais estdo entre os principais interesses da Regulacéo
de Concentragdes. O art. 2° dispde que restricdo (foreclose) € o ponto central
na analise da UE aos aspectos verticais das concentragdes. Isso indica que
quando a Comissdo faz sua apreciacéo da operagdo, deve-se levar em conta a
posi¢do no mercado das empresas relacionadas e suas forgas econdmicas e
financeiras, as alternativas disponiveis para fornecedores e usuarios, 0 acesso a
suprimentos ou mercados, ou barreiras a entrada.

No 21° Relatdrio Anual de Concorréncia datado de 1991, a Comissdo
fez suas primeiras diretrizes relacionadas a integracdo vertical. Considerou que a
principal area de atencéo é a de condi¢Bes de acesso para consumidores e distri-
buidores e o risco de que a entidade concentrada possa afetar essas condi¢des por
meio de integracdo vertical. Restringindo o acesso a consumidores e distribuido-
res, a entidade concentrada pode tornar-se dominante ou reforcar sua dominacao.

Por essa razdo, a atencdo da Comissao esta centrada na andlise tradi-
cional dos efeitos excludentes resultantes de uma concentragdo vertical, mas
somente se esses efeitos possam criar ou refor¢ar uma posi¢édo dominante??.

A criacdo ou o fortalecimento de uma posicdo dominante é o teste
mais relevante para avaliar uma concentragdo na UE. A prevaléncia desse teste
na UE tem consequéncias diretas na analise da Comissdo em relagdo a doutrina
da eficiéncia.

A jurisprudéncia européia também é bastante rica e oferece valorosas
experiéncias.

No caso British Interactive Broadcasting a decisdo tomada oferece um
bom exemplo da acdo da Comissdo para assegurar que o poder de mercado ndo
seria estendido de uma “arena” para outra sem impor excessivas condi¢des para
que se preservasse a efetiva concorréncia. Este caso envolvia uma joint venture
entre a BT, lider no Reino Unido em carregar transmissdes, e a BSkyB, uma
transmissora de programacao de tv paga e promotora de tv paga interativa digital.

12Escreve Vicente Bagnoli que: “...a posi¢do dominante estaria relacionada diretamente
com a participacdo de mercado (market share), e seria alvo da atuacdo das autoridades
antitrustes no caso do agente detentor dessa condigcdo abusar dela em desfavor do
mercado”. in Introducédo ao Direito da Concorréncia: Brasil-Globaliza¢do-Uniao
Européia-Mercosul-ALCA. Sao Paulo: Singular, 2005, 149.
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Como condigdo de aprovacédo, a BSkyB concordou em distribuir ca-
nais de filmes e esportes em bases ndo discriminatorias e na forma individual da
escolha do consumidor de maneira a prevenir possiveis vendas por atacado de
“pacotes” de canais que ocorreria em detrimento dos concorrentes da joint
venture e dos prdprios concorrentes da BSkyB.

No caso MSG Media Service, a Comissdo vetou a formagéo de uma
joint venture para o desenvolvimento de servi¢os administrativos e técnicos de
uma tv paga digital para outras transmissoras entre a Bertelsmann, maior com-
panhia de midia da Alemanha, a Kirsh, transmissora e fornecedora lider de fil-
mes de entretenimento, e a Deutshe Telekom, proprietaria e operadora de quase
todas as redes de transmissdo em banda larga da Alemanha.

A Comissdo concluiu que uma posi¢do dominante duradoura seria criada
em razdo da proposta de desenvolvimento da infraestrutura da joint venture e da
integracao vertical. A operacéo foi julgada tanto por ameacar a potencial concorrén-
cia entre as partes (co-ventures), quanto por excluir potenciais entrantes que ndo
iriam empreender os investimentos exigidos para desenvolver uma rede competitiva.

Desta forma, ficou decidido que apesar da operacdo poder criar de-
manda para novos servigos, ela era igualmente anticoncorrencial, ao ponto de
impedir progressos técnicos e econdmicos a longa duragéo.

Outro caso merecedor de citagdo foi a operagdo MCI / WorldCom, no
qual as partes propuseram uma concentracdo que as daria o controle de aproxima-
damente 50% em determinados sistemas de transmissdo via internet. A Comissdo
expressou sua preocupacao de que as partes concentrantes poderiam cobrar taxas
de monopodlio para interconectar milhares de pequenos provedores de servico.

Uma das mais notaveis facetas do caso € a aparente adogdo da Co-
missao da teoria das externalidades da rede (theory of network externalities),
segundo a qual um produto se torna mais atrativo aos consumidores conforme o
tamanho de sua base de consumidores cresce. Quando um participante controla
um bottleneck (estrangulamento) em modelos préprios de infraestrutura, as
externalidades da rede podem criar um efeito em cadeia como um grande nime-
ro de usuarios serem sugados pelas redes dominantes.

A Comissdo decidiu impor como condicgdo para desobstruir a opera-
cdo, a exclusdo das atividades de negdcios de internet da MCI.

V. A contribuicdo de Steven Salop
Entende-se que a analise desenvolvida até o0 momento ja seria sufici-

ente para demonstrar toda a cautela que merece ser dada no exame dos diver-
sos casos de concentragdes verticais. Contudo, o estudo ficaria incompleto se
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ndo observasse as relevantes contribui¢des acerca dos aspectos das concentra-
¢Oes verticais apontados por Steven C. Salop®.

Em seu trabalho Vertical Mergers and Monopoly Leverage'4-2°,
escreve Salop que no caso Griffith, a Corte Suprema dos Estados Unidos da
América sugeriu que o poder de monopélio pode ser utilizado para restringir a
concorréncia, para obter vantagens competitivas ou para eliminar um concor-
rente. Em linguagem econémica, 0s recentes oponentes das concentracdes ver-
ticais manifestaram-se que as integragdes verticais por um monopolista montan-
te permitem ao monopolista exercer seu monopolio para alcangar um segundo
monopdlio no mercado jusante.

Examinadores da Escola de Chicago como Bork® e Bowman'’ argu-
mentaram que efeitos anticoncorrenciais jamais ocorreriam. Um monopolista mon-
tante (input market) ndo teria motivos para integrar-se com o propdsito de discri-
minar concorrentes jusantes (output market). Isto ocorreria porque um monopolista
montante que se integrasse verticalmente num mercado jusante nao acharia lucra-
tivo recusar-se a negociar ou discriminar precos dos seus concorrentes jusantes.

A resposta ndo estaria baseada na ética, mas sim porque ndo haveria
nenhum incentivo econdmico, ja que integracdes verticais ndo seriam necessari-
amente realizadas para obter lucros de monopélio. Ao invés, um monopolista
montante sem integrar-se poderia alcancar todos os lucros decorrentes do mo-
nopolio simplesmente por cobrar (conforme um monopolista) pelos suprimentos
vendidos para as empresas jusantes.

Resumidamente, os criticos da Escola de Chicago estabelecem que
existiria uma Unica vantagem do monopolio e que poderia ser auferida pelo
monopolista apenas uma vez. N&o seria vantajoso utilizar seu poder em
integracOes verticais para criar um segundo monopdlio. Integragdes verticais e
restricGes contratuais verticais devem ser motivadas por eficiéncias, porque nao
pode haver motivos légicos anticompetitivos.

Salop faz sua analise critica aos entendimentos expostos pela Escola
de Chicago e seus seguidores. Inicialmente, manifesta-se acerca do exemplo
numeérico do lucro singular de um monopolio.

13 Professor de Economia e Direito, Faculdade de Direito da Universidade Georgetown,
EUA.

14 Georgetown University Law Center: Washington D.C., 2001.
15 Concentragdes Verticais e Efeitos de Monopdlio (traducéo livre).
16 BORK, R. The Antitrust Paradox. New York: Basic Books, 1978.

T BOWMAN, W. Tying Arrangements and the Leverage Problem. Yale Law Journal 67:
19-36,1957.
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Conforme escreve Salop, suponha que um monopolista montante esteja
vendendo um produto para uma série de compradores homogéneos que concor-
rem num mercado jusante perfeitamente competitivo. Suponha que o produto do
monopolista é utilizado em determinadas propor¢es com outros produtos; isto é,
suponha que todo produto final produzido pelos vendedores jusantes necessite de
uma constante quantidade de certo produto, incluindo o produto vendido pelo
monopolista montante (por exemplo, todo automével necessita de uma bateria e
quatro pneus). Suponha que as empresas jusantes tenham constantes custos mar-
ginais iguais a $10, mais o custo do produto que elas compraram do monopolista
montante. Suponha ainda que os proprios custos marginais do monopolista mon-
tante do produto seja $40 e, se integrado ao mercado jusante, 0s custos jusantes
marginais seriam $10, 0 mesmo das empresas jusantes individuais.

Considere agora a lucratividade da integragdo vertical. Caso o
monopolista montante estivesse integrado verticalmente com a empresa do pro-
duto jusante e recusasse negociar com qualquer uma das outras empresas, ele
deteria todo o mercado do produto jusante. Por qual preco seria vendido o produ-
to jusante? Obviamente, seria vendido pelo preco de monopélio. Suponha que o
preco de monopdlio do produto jusante seja $100. Sendo assim, o monopolista
integrado verticalmente receberia lucros de $50 por unidade (exemplo, $100 —
$40 - $10). Este é o grau de lucratividade do monopolio integrado verticalmente.

Agora é simples visualizar a critica ao efeito do lucro singular monopolista.
Suponha que as leis de defesa da concorréncia ou particulares regulacfes existis-
sem para prevenir o monopolista montante de integrar-se verticalmente. Suponha
que ao invés disso a integragdo é limitada justamente para 0 monop6lio montante.
Isso reduziria sua lucratividade? Os consumidores seriam beneficiados?

A resposta depende do preco que é cobrado pelo produto montante.
Suponha que o monopolista ponha o preco do produto montante no seu custo
montante marginal de $40. Nesse caso, 0s custos marginais das empresas jusantes
seriam $50 (ou seja, $40 + $10). Por serem empresas jusantes perfeitamente
competitivas, o preco competitivo jusante igualaria seus custos agregados margi-
nais. (Como exemplifica Salop, a qualquer preco mais elevado as empresas iri-
am concorrer até 0s pregos cairem; a qualquer preco mais baixo as empresas
perderiam dinheiro e sairiam do mercado). Neste sentido, caso 0 monopolista
cobre $40 pelo produto montante, o preco de equilibrio jusante sera $50.

Naturalmente, o0 monopolista montante seria tolo se estabelecesse um
preco pelo produto igual ao seu custo marginal de $40. Procedendo dessa forma
eliminaria todos os seus proprios lucros. Suponha ainda que o0 monopolista mon-
tante cobrasse pelo produto o equivalente a $90. Sendo assim, 0s custos margi-
nais das empresas jusantes subiria para $100 ($90 + $10). Como resultado, eles
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seriam conduzidos a cobrar pelos produtos jusantes o equivalente a $100. Este
preco é, certamente, o prego de monopolio. Embora as empresas jusantes sejam
concorrentes, elas cobrariam o preco de monopdlio jusante em razdo do produto
do monopolista montante elevar seus custos.

Este valor, $90, é a maximizag&o de lucros do preco para 0 monopolista
montante. Além do mais, 0 monopolista montante alcangaria lucros de $50 por
unidade ($90 - $40), exatamente 0 mesmo valor de lucro monopolista se o
monopolista montante estivesse integrado verticalmente.

Resumidamente, o monopolista montante ndo ganha pela integracéo
vertical. Ele pode atingir o mesmo patamar de lucratividade e 0 mesmo preco de
monopolio jusante simplesmente por maximizar seus lucros como uma monopolista
montante individualmente. A integracdo vertical ndo permite que o monopolista
detenha um segundo monopdlio: existe apenas um Unico lucro monopolista e a
integracdo vertical seria desnecessaria para obté-lo. Além disso, conclui Salop,
os consumidores nada ganhariam com proibicdes as integracdes verticais, o con-
sumidor pagaria $100 de qualquer forma.

Passa-se, entdo, a verificar a analise critica de Salop quanto as impli-
cacgdes do lucro singular do monopélio.

De acordo com a analise apresentada, a teoria do efeito aparenta ter
uma séria imperfeicdo. Um monopolista nunca teria o incentivo de atingir os
efeitos de seu monopdlio em um segundo mercado. Mas, surge uma questao: se
o efeito ndo é razdo fundamental para a integracao vertical, entdo o que é? Os
examinadores da Escola de Chicago respondem que o0 motivo para a integragédo
vertical deve ser baseada em eficiéncia — para reduzir custos, produzir melhores
produtos ou eliminar concorrentes free riding®.

Como esses beneficios da eficiéncia afetariam o exemplo numérico?
Suponha que os custos marginais do monopolista no mercado jusante sao inferi-
ores do que aqueles das empresas individuais, diga-se $5 ao invés de $10. Neste
caso, se 0 monopolista se integrar verticalmente e cobrar o preco de $100, seu
lucro sera $55 ($100 - $40 - $5). Esta acima dos lucros que ele teria apenas
como monopolista montante. Assim, a economia de custos propicia uma base de
eficiéncia para incentivar a integragdo. Além do mais, neste grau de custo baixo,
é provavel que a empresa tenha o incentivo de reduzir seu pre¢o jusante abaixo
de $100, por exemplo $98. Neste caso, 0os consumidores também se beneficiari-
am com a integragdo vertical.

8 Concorrente free riding é aquele que se beneficia dos esforgos de outro concorrente.
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Para Salop esta claro em sua analise dos beneficios da eficiéncia de
que a integracdo vertical pode sem duvida aumentar eficiéncia e produgéo. Es-
ses beneficios podem constituir a motivacao para uma empresa adotar uma es-
tratégia de integracéo vertical. Eles podem também conduzir a precos mais bai-
X0s se as empresas de fato se integrarem. Em adic&o, eles explicam como con-
centragOes verticais e integragdes contratuais verticais podem aumentar efici-
éncia e o bem-estar econdmico do consumidor. Na verdade, existe uma série de
tipos de eficiéncia de integragdes verticais e controles verticais que tendem a
reduzir os precos dos consumidores, como coordenagdes mais desenvolvidas
entre as empresas e a eliminacdo de uma dupla marginalizacao.

Afrouxando os entendimentos da teoria do lucro singular do monopé-
lio, Salop em sua andlise aponta trés presungoes: (i) o produto montante € usado
em determinadas proporcdes pelas empresas montantes; (ii) o vendedor jusante
€ um monopolista; (iii) 0s precos jusantes e montantes sdo irregulares. A integracéo
vertical sob esses aspectos pode aumentar ganhos ou perdas no bem-estar do
consumidor.

Analisando a racionalizagdo das praticas jusantes, aponta Salop que o
resultado do lucro singular monopolista assume os produtos jusantes como sendo
utilizados em determinadas propor¢des. Onde os produtos jusantes séo utilizados
em variaveis proporcdes, existe o potencial para a substituicdo jusante. Neste
caso, a integracdo vertical pode conduzir tanto a ganhos de eficiéncia como a
precos mais altos.

Salop chama atencéo a outros dois aspectos ligados a integracao verti-
cal. Primeiramente a facilitagdo em discriminar precos, segundo evadir da regulacao.

No primeiro aspecto ela pode aumentar as condi¢fes da empresa em
discriminar precgos. A discriminacdo de pre¢o pode aumentar a quantidade de
producdo e ser vista como economicamente benéfica. Contudo, em outras cir-
cunstancias, a discriminagéo de precos pode reduzir a quantidade de produgéo e
0 bem-estar econdmico.

Ja no segundo aspecto ela pode permitir a um monopolista regulado
evadir da regulacéo de preco. A integracdo vertical pode ajudar uma empresa
regulada a evadir da regulacdo do custo baseado de preco limitado a um dos
mercados mudando seus lucros para 0 mercado nao regulado. Pode também
ajudar uma empresa evadir de regulacdes que proibam discriminacédo de preco.
Mais uma vez é a racionalidade econémica do que esta regulado que dira se
esses dois efeitos sdo eficiéncias ou anticoncorrenciais.

Quanto as restricOes verticais, escreve Salop que a teoria do lucro
singular monopolista é baseada na presuncéo de que a empresa é uma monopolista
montante. Quando essa presuncdo € derrubada, a integragdo vertical pode en-
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volver efeitos anticoncorrenciais e restrigdes verticais. As restrigdes verticais se
referem a idéia de que a integrac&o vertical pode restringir a oportunidade de
vendedores concorrentes a negociarem com a divisdo jusante da empresa inte-
grada e deve restringir a oportunidade das empresas jusantes a adquirirem pro-
dutos da divisdo montante da empresa integrada.

Essas teorias foram inicialmente criticadas como violadoras da teoria
do lucro singular monopolista. Adicionalmente, teorias de restri¢des (e casos de
antitruste como Brown Shoe, anteriormente citado) tém sido criticadas pelos
comentaristas da Escola de Chicago como Bork?®, no sentido de que restri¢oes
verticais ndo reduzem a rede de suprimento de produtos (ou compradores) aos
rivais; ao invés elas apenas re-alinham a ordem de compras entre as empresas
concorrentes. O exemplo a seguir auxilia este entendimento® :

Bork on baseball gloves:

A two edged sword indeed! The Fatores de Produgéo
Commission’s  opinion does not

inform us why people who formerly

made gloves for Spalding could not 1 1

sell them to the people who formerly [ ] el

bought gloves from Rawlings. aqui Drecos
Instead, we are left to imagine eager | JL 1 Maiores
suppliers and hungry customers, \

unable to find each other, forever /\
foreclosed and left to languish. It preco

would appear that the Commission 1 <ima'0f 1

could have cured this aspect of the Laqu |

situation by throwing an industry Consumidores

social mixer.

Mais recentemente, as teorias econdmicas formularam rigorosos mo-
delos de restrigdes anticoncorrenciais e destacaram tanto a analise critica do
monopdlio singular quanto a andlise critica do realinhamento. Como ressaltam
Steven Salop, Janusz Ordover e Garth Saloner?, o vendedor montante ndo é um

YBORK, R. The Antitrust Paradox. New York: Basic Books, 1978.

2 jin Competitive Effects of Vertical Mergers: Michael H. Riordan and Steven C. Salop:
“Evaluating Vertical Mergers: A Post-Chicago Approach®. Antitrust Law Journal,
1995. (traducéo livre)

www.columbia.edu/~mhr21/Competitive-Effects.ppt

22ORDOVER, J.; SALONER, G,; e SALOP, S. Equilibrium Vertical Foreclose. American
Economic Review 80: 127-142, 1990.
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monopolista e demonstram como de fato as restricbes ocorrem, conforme o
organograma a seguir intitulado Equilibrium Vertical Foreclosure?:

Fatores de Producéo Fatores de Producédo

® ® @ ©

Consumidores Consumidores

O. Hart e J. Tirole® afirmam que a for¢ca monopolista do vendedor é
compelida por limitag@es obrigacionais. Entretanto, conforme observam Michael
Klass e Michael Salinger?*,0 entendimento de Hart e Tirole é o que Fisher se
refere como uma “teoria exemplificativa”. Ela prové um exemplo que demonstra
um efeito que pode ocorrer teoricamente. Contudo, o0 exemplo criado desconsidera
qualquer efeito pro-competitivo e considera apenas efeitos anticoncorrenciais® .

Chicago School chorus:

D1
|

anticompetitive vertical mergers.

What about efficiencies? [P 6B Preelio

| !
Klass and Salinger’s conclude: @
The Hart and Tirole article provides | CfUS_tOS precos
no foundation for asking what facts e | |
one would examine to distinguish A—
between procompetitive and @7 |

*2$% ’\:> 1

%$#?
Consumidores

2 jn Competitive Effects of Vertical Mergers; Michael H. Riordan and Steven C. Salop:
“Evaluating Vertical Mergers: A Post-Chicago Approach®. Antitrust Law Journal,

1995. (traducdo livre) www.columbia.edu/~mhr21/Competitive-Effects.ppt

BZHART, O; e TIROLE, J. Vertical Mergers and Market Foreclose. Brookings Papers on
Economic Activity (Special Issue) 205-276, 1990.

2 Michael Klass and Michael Salinger. Do New Theories of Vertical Foreclosure Provide
Sound Guidance for Consent Agreements in Vertical Merger Cases?. Antitrust Bulletin,
1995

% in Competitive Effects of Vertical Mergers: Michael H. Riordan and Steven C. Salop:
“Evaluating Vertical Mergers: A Post-Chicago Approach®. Antitrust Law Journal,
1995. (traducéo livre) www.columbia.edu/~mhr21/Competitive-Effects.ppt
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Duas modalidades de teorias de restricdo também foram distinguidas
nas aplicagOes das teorias de restricGes na defesa da concorréncia por Michael
H. Riordan e Steven C. Salop®. Os ganhos em eliminar a dupla marginalizagéo
podem ser significantes, e Riordan e Salop reconhecem que as autoridades
antitrustes provavelmente tenham que equilibrar os ganhos de eficiéncia contra
provaveis efeitos anticompetitivos.

J4 as restrices montantes se referem a condutas exclusivas da divi-
sdo montante da empresa integrada com o propésito de excluir rivais do acesso
a importantes produtos montantes ou aumentar seus custos para tais produtos. A
razdo para isso é simples. Elevando os custos ou por outro lado excluindo os
concorrentes jusantes, uma empresa integrada pode colocar 0os competidores
jusantes num custo de desvantagem no mercado montante. Outros fornecedores
montantes podem ndo atender a demanda, porque suas condigdes de expansdo
sdo limitadas, seus poderes de mercado aumentaram, ou as restrigdes montantes
facilitam coordenagdes de preco entre os fornecedores montantes.

Quanto ao impacto da integracdo em incentivos concorrenciais, 0s in-
centivos induzidos pela concentragdo para aumentar 0s pre¢os montantes de-
vem-se ao fato de que a demanda montante e a jusante estdo interrelacionadas.
Antes da concentracdo, as divisdes montantes e jusantes fazem maximizacéo de
lucros no preco e as decisfes jusantes ndo consideram os efeitos dessas deci-
sBes nos lucros dos demais que circulam dessas interdependéncias da demanda.
Depois da concentragdo, essas externalidades da demanda podem ser vistas em
aumentos de incentivos da divisdo montante em elevar seus precos em razdo do
beneficio a divisdo jusante.

Contudo, apesar da internalizagéo dessas externalidades da demanda,
a integracdo vertical inevitavelmente ndo conduz a precos mais elevados, até
mesmo se ndo ha beneficios de eficiéncia.

Em estudo das analises de mercado das restrices montantes, escreve
Salop que ignorando por ora o0 impacto nas economias de custo, a lucratividade
pds-concentragdo em aumentar os precos dos produtos montantes pode ser deter-
minada pela anélise em dois momentos da estrutura e comportamento nos merca-
dos montantes e jusantes. Esta analise também pode ser utilizada para avaliar o
provavel impacto nos lucros da divisdo montante. O primeiro momento avalia o
impacto nos pregos montantes e nos custos dos rivais. O segundo momento avalia
0 impacto nos pregos jusantes conduzidos por qualquer aumento de custo.

ZRIORDAN, M.; e SALOP, S. Evaluating Vertical Mergers: A Post-Chicago Approch.
Antitrust Law Journal 63: 943-950.
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Escreve ainda Salop que a forca de mercado de excluséo é a forga em
aumentar ou manter o preco acima do nivel competitivo, conduzindo esses au-
mentos os custos ou de outra forma colocando em desvantagem concorrentes
no mercado jusante.

Caso a concentragdo vertical envolva particularmente um comprador
isolado montante que compete no mercado jusante, isso deve facilitar o aumento
de precos pelos vendedores no mercado montante que conduzem a restri¢oes
montantes de sucesso. Similarmente, caso 0 sOcio jusante na concentracao ver-
tical seja um maverick, ou seja, como define Salop um competidor particular-
mente vigoroso e isolado no mercado jusante, isso deve facilitar aumentos de
preco no mercado jusantes apOs a concentracao.

As restricBes de consumidores referem-se as condutas de exclusdo que
excluem fornecedores rivais montantes do acesso a base de consumidor suficiente.

Salop conclui sua analise com o balango dos prejuizos anticoncorrenciais
e dos beneficios, eficiéncias. A integracdo vertical pode conduzir a beneficios,
eficiéncias, a0 mesmo tempo que conduz a pressdes anticoncorrenciais de pre-
¢co. Talvez a mais controvertida forma de politica de integragdo vertical envolve
a adequada aproximacao dos conflitos de custos e beneficios.

Alguns comentaristas como Reiffen e Vita? recomendam que
integracGes verticais deveriam ser encaradas como legalmente per se, pelas se-
guintes razdes: primeiro porque as integragoes verticais normalmente conduzem a
beneficios de eficiéncias; segundo porque significantes beneficios de eficiéncias
(notavelmente a eliminacdo da dupla marginalizacdo) freqlientemente ocorrem
precisamente nas estruturas de mercado onde 0s prejuizos anticoncorrenciais sdo
provavelmente mais alegados; e terceiro porque é muito dificil, sendo impossivel,
balancear os beneficios concorrenciais com os prejuizos concorrenciais.

Por outro lado, outros comentaristas como Riordan e o proprio Salop?
entendem que os efeitos dos beneficios de eficiéncias em precos sdo normal-
mente menores do que os efeitos anticoncorrencias nos precos (ou até mesmo
inexistentes). Isto porque a intensa concorréncia pode conduzir a pre¢cos compe-
titivos (e eliminar o beneficio da dupla marginalizagdo da integragdo vertical)
ainda que o mercado ndo aparente estruturalmente competitivo. Em
complementacdo, beneficios (eficiéncias) podem ser freqlientemente alcanca-
dos por acordos contratuais de pouca integracdo. Em seu balan¢o, Riordan e

7 REIFFEN, D.; e VITA, M. Is There New Thinking on Vertical Mergers: A Comment.
Antitrust Law Journal 63: 917-942, 1995.

2 RIORDAN, M.; e SALOP, S. Evaluating Vertical Mergers: A Post-Chicago Approch.
Antitrust Law Journal 63: 943-950.
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Salop concluem que uma corte competente ou uma autoridade reguladora pode
com sucesso fazer o balango dos beneficios e dos prejuizos, justamente como é
feito em outros casos em que se utiliza a regra da razdo®.

V1. Conclusao

Conforme verificado, além das formas de concentracdo horizontal e
conglomerada, talvez mais faceis de se constatar possiveis beneficios ou perdas ao
mercado e ao consumidor, a autoridade de defesa da concorréncia deve estar apta
a se defrontar com casos de concentragdes verticais, saber distingui-los e utilizar
analise técnicas juridico-econdmicas para ponderar 0s ganhos e as perdas decor-
rentes dessa operagdo, para assim concluir pela aprovagdo ou ndo da operagao.

A experiéncia norte-americana e a européia, conforme demonstrado,
além de oferecerem rica jurisprudéncia, revelam o aperfeicoamento no estudo das
concentracBes verticais e, como decorréncia, na analise em cada um dos casos
das eficiéncias e dos prejuizos a concorréncia que as operagdes podem resultar.

A contribuicdo de Salop em sua anélise critica aos comentadores da Esco-
la de Chicago contribui ainda mais para a convic¢ao de que concentracdo vertical é
modalidade sempre atual e que deve, até pelos potenciais efeitos ao mercado, sejam
pro-eficiéncias, sejam anticoncorrenciais, ser detalnadamente estudada caso a caso.

Com isso, é necessario utilizar alternativas com relagdo as concentra-
¢Oes verticais para garantir a concorréncia, por exemplo: (i) a proibigdo da em-
presa integrada negar aos seus concorrentes acesso aos produtos necessarios
ou recusar a distribuicdo desses produtos; e (ii) estabelecer impedimentos con-
cretos para prevenir que companhias tenham vantagens com o acesso a infor-
macdes restritas de concorrentes.

Evidentemente, essas sao alternativas comuns, mas é a analise de cada
caso que podera mostrar se determinada operacdo oferece prejuizo a concor-
réncia e, a operagdo sendo aprovada, quais as alternativas especificas daquele
caso para se evitar potenciais danos ao mercado.

Cada caso de concentragdo vertical apresenta uma analise criteriosa.
Contudo, um estudo completo de todos os aspectos do mercado, incluindo a
utilizacdo da regra da razdo, permitird um julgamento dos particulares impactos
concorrenciais da operagdo. Deve-se, sobretudo, examinar as propor¢des dos

2 Escreve Paula A. Forgioni que “pela regra da razdo, somente sdo consideradas ilegais as
praticas que restringem a concorréncia de forma ndo razoavel”. Deve-se, entretanto, estar
atento que “aaplicacdo da regra da razdo pode dar ensejo a uma anélise caso a caso, mas com
elando se confunde”, in Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 1998, p. 184 e 186.
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efeitos das restricbes no mercado e observar o que estaria, ou esta acontecendo,
no todo do mercado. Pode-se também observar outros mercados para obter um
juizo se os precos que os provedores integrados estdo ofertando parecem relati-
vamente competitivos. E claro que se a concentragdo vertical realmente tem o
escopo de excluir a concorréncia ou aumentar os pregos dos produtos, sua ana-
lise deve resultar no veto da operagéo. Por ultimo, é fundamental avaliar se as
eficiéncias apresentadas sdo de fato reais e se existem outras alternativas me-
nos restritivas pelas quais a integragdo vertical poderia alcangar tais eficiéncias.
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ASPECTOS CONCORRENCIAIS E REGULATORIOS DA
DISTRIBUICAO DE GAS NATURAL CANALIZADO

Hirdan Katarina de Medeiros Costat
1. Introducéo

A regulacédo de determinadas atividades exercida pelo Estado tem ge-
ralmente um aspecto de efetivagcdo de politicas publicas, visto a Otica de
maximizacdo do bem-estar do consumidor e de harmonizacdo das forgas
econdmicas atuantes no mercado.

Dentro desse contexto, insere-se o servico de distribuicdo de gés natu-
ral canalizado, identificado como servicgo publico e, sendo assim, submetido a
principios de continuidade, de modicidade tarifaria, dentre outros.

Destarte, para se abordar a atividade de distribuicdo de gas natural
canalizado se faz interessante verificar a cadeia desse energético, desde a ex-
ploragdo até a comercializacdo, a fim de compreender as peculiaridades de cada
uma de suas etapas e de se extrair observacGes sobre 0s arranjos comerciais e
normativos que podem influenciar o alcance de uma maior competigao na indus-
tria do gas natural.

Em seguida, far-se-a uma breve exposicao sobre aspectos prelimina-
res de regulacdo econdémica de monopolios naturais, apontando suas principais
caracteristicas e implicacGes quando se esta diante de uma industria de rede.

Assim, introduz-se a tematica de interacdo entre a regulacéo federal, a
estadual e os 6rgdos de defesa da concorréncia, em virtude de averiguar a atuagao
desses entes e de constatar a forma pela qual ocorre a troca de sinergia e de infor-
macdes, tendo em vista a organizagdo da industria do gas em termos institucionais.

E relevante deixar claro que o objetivo desse trabalho é a anélise da
distribuicdo de gas natural canalizado em seus aspectos regulatdrios e
concorrenciais, em especial, no tocante a inser¢do de mecanismos de entrada de
outros agentes por meio de clausulas dos contratos de concessao de servigos
publicos existentes no Brasil (como, por exemplo, a figura do by pass comerci-
al? ou de um livre acesso a rede consoante a que existe no transporte).

! Hirdan Katarina de Medeiros Costa - Formada em Direito pela Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, Mestranda do Programa Interunidades de P6s-Graduacdo em Energia,
do Instituto de Eletrotécnica e Energia, da Universidade de Sdo Paulo. Bolsista do
Programa de Recursos Humanos da ANP (PRH/ANP/MCT) n° 04.

20 by pass comercial ocorre quando um agente econdémico (comercializador) vende gas
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2. Aspectos regulatorios da distribuicdo de gas natural canalizado
2.1. Visdo geral das etapas da cadeia de gas natural

O estudo da cadeia do géas natural, formada pela exploragéo e produ-
cao, pelo transporte, pela comercializagdo e pela distribui¢do, permite verificar o
porqué de estruturas que admitem a livre concorréncia e de outras as quais sob
o regime de monopolio natural ensejam a regulacéo de forma mais intensa.

Além disso, esse mercado possui caracteristicas que tornam a verticalizacéo
uma boa opg¢ao do ponto de vista econdmico, haja vista a possibilidade de reducéo de
custos de transagBes, da existéncia de economias de escala e de escopo, 0 que em
Gltima analise admite o financiamento de uma determinada etapa por outra.

Ha de se ressaltar que a¢des voltadas a implantagcdo de um ambiente
competitivo devem incorporar todos 0s segmentos da cadeia, sob pena da cria-
cdo de incoeréncias que acarretariam oportunismos dos agentes econdmicos
envolvidos nessa cadeia. Assim, empreende-se nesse topico uma analise da ca-
deia, bem como dos aspectos pertinentes a integracdo e ao atual estagio dessa
inddstria no Brasil.

2.1.1. Exploracéo e producéo

Como ja foi dito, a industria de gas natural possui setores eminente-
mente competitivos e segmentos com caracteristicas de monopdlio natural. O
gue permite agregar desregulamentacao®, em virtude da flexibilizagcdo do mono-
polio da Unido (exploracédo, producéo e transporte) e dos Estados (distribui¢éo),
com regulacdo. Dai se destacar a atuacdo de trés esferas de poderes com o
intuito de verificar as condutas e as atividades das empresas integrantes dessa
indstria, a fim de fomentar um ambiente competitivo.

As primeiras etapas a se considerar sdo as de exploracdo e producédo
de gas natural, as quais incluem as fases de desenvolvimento e de declaragéo de
comercialidade de determinado poco. Elas consistem “no reconhecimento e es-
tudo das estruturas propicias ao acimulo de petrdleo e/ou gas natural” (SAN-
TOS, 2002, p.80).

natural a usudrios livres utilizando a rede de gasodutos da distribuidora local de gas
natural canalizado.

% Desregulamentacdo consiste na substituicao de regras rigidas por normas mais flexi-
veis, dentro de um contexto mais dindmico que a globalizacéo sugere. Por outro lado,
desregular significa o deixar de orientar ou de ordenar a economia por meio de aparato
normativo emitido pelo Estado.
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Esses segmentos possuem um risco* bastante elevado, visto que a
comprovacgao da existéncia de gas natural em determinado poco, apesar do
trabalho de sismica e a analise de material coletado, somente sera assegura-
da com a sua perfuragédo. E, assim, ndo sendo encontrado gés, nem 6leo, nos
pOGos pioneiros, os investimentos realizados ndo serdo recuperados (sunk
costs).

Além disso, ap6s a perfuracdo, ao se ter contato com uma forma-
cao de gas natural produtiva, € importante “testar a formacao para determi-
nar se a companhia poderd lucrar pela extracdo desse bem” (MEDEIROS,
2000, p.19).

Depois de averiguada essa viabilidade, desenvolve-se 0 campo e se
adiciona, a esse, a infra-estrutura necessaria ao escoamento do gas natural. Em
seguida, o gas podera ser utilizado no processo de geragdo de energia nas unida-
des produtoras, na reinje¢do dos campos e se faculta destinar parte para a Uni-
dade de Processamento de Gas Natural (UPGN), onde ele sera desidrato e
fracionado, objetivando atender os requisitos minimos para os diversos usos fi-
nais (SANTOS, 2002).

Com a flexibilizagdo do monopdlio da Unido sobre essa industria, em
especial nesse segmento, foi possibilitado, a outras empresas além da Petrobras,
0 exercicio das atividades integrantes da cadeia do petrdleo e do géas, o que a
principio demonstrou o objetivo de ampliar a concorréncia, aumentar e atrair
investimentos para esse setor.

Dessa maneira, passou a ser importante a definicdo, dentro da cadeia
em comento, dos setores que poderiam ser desregulamentados e quais ainda
estariam sob o crivo da regulagdo, até porque a teoria econdémica a muito ja
constatou que determinadas fases de uma cadeia ndo sdo concebidas de forma
concorrencial (SCG-ANP, 2005, p.02).

Nesse sentido, 0 segmento de exploragdo e producéo foi concebido de
maneira que a competicdo® fosse implementada por meio de licitagdes promovidas

4Vale ressaltar que o risco se divide em trés espécies: o geoldgico, atinente as incertezas
guanto as estimativas de reserva e de desempenho de produc¢do; aos contratuais, referente
as incertezas quanto a aplicabilidade e eficacia nos contratos de fornecimento; e os
comerciais, relacionados ao acesso de mercados potenciais e ao éxito da exploragao
desses (SCHWYTER, 2001).

5 Nesse sentido também se manifesta Pfeiffer (2004, p.73) que explica ser este segmento
capaz de funcionar dentro do modelo de concorréncia, haja vista a publicacdo de editais
de licitacdo para a exploracéo e produgdo, porém, acrescenta que medidas regulatorias
adicionais sdo importantes para estimular maior concorréncia neste setor.
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pela Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), érgdo
competente para tal, conforme definido nos termos da Lei n° 9.478/97, o que vem
acontecendo desde 1999, com a primeira rodada de licitacGes, haja vista a rodada
zero ter ocorrido com a assinatura de 397 contratos de concessdo com a Petrobras.

A ANP, dentre outras atribuigdes, exerce a regulagdo por meio de
fiscalizagdo do cumprimento do contrato de concessdo de exploragdo de bem
publico firmado com o concessionario ou consércio vencedor do processo
licitatdrio, além de desenvolver estudos para a delimitacéo dos blocos e demais
aspectos geolégicos e geofisicos.

No que tange a participacdo da Petrobras nesse elo da cadeia, registra-
se que ela é a principal vencedora nas licitacdes ocorridas, bem como nos con-
sorcios de empresa, ela é preferencialmente a empresa lider (operadora). Se-
gundo o levantamento dos dados dos blocos concedidos, a Petrobras atua como
operadora em 206 e como nao-operadora em 25, de um total de 343 blocos’
(ANP, 2005). Dai se constatar de que o fim do monopélio “legal” da Petrobras,
ndo significou o término do monopélio de “fato”.

A importacao de gés natural também deve ser considerada para efeito
de analise da verticalizacdo da sua cadeia, assim, em termos de arcabouco
regulatorio a ANP autoriza a realizagdo da atividade de importacdo dentro de
certos requisitos técnicos estabelecidos pela Portaria n® 43/98. Os pregos prati-
cados e outros aspectos concernentes aos contratos sdo acordados entre as
partes, prevalecendo a autonomia da vontade.

2.1.2. Transporte
O uso final do gas natural requer a construgdo de uma rede de infra-

estrutura ou a modificacdo de seu estado fisico para o transporte em navios
criogénicos. No primeiro caso, o transporte se faz por dutos® ou por cilindros em

® Esse ano aANP realizou, em meados de outubro, a sétima Rodada de Licitacdes. Os resultados
no tocante ao nimero de concessdes sao o0s seguintes: primeira Rodada de Licitagdes (1999)
— 12 blocos concedidos; segunda Rodada de Licitagdes (2000) — 21 blocos concedidos;
terceira Rodada de Licitagdes (2001) — 34 blocos concedidos; quarta Rodada de Licitagbes
(2002) — 21 blocos concedidos; quinta Rodada de Licitagdes (2003) — 101 blocos concedidos;
sexta Rodada de Licitagfes (2004) — 154 blocos concedidos. Nas seis rodadas realizadas até
este momento no Brasil, foram concedidos 343 blocos para exploragéo e producéo de petréleo
e gas natural, totalizando 239 mil quilémetros quadrados (ANP, 2005).

" Nao foi considerada, para efeito de andlise, a sétima rodada de licitacdo ocorrida em
meados de outubro de 2005.

& Segundo Medeiros (2000, p.27) “a maioria dos gasodutos, que sdo de aco, medem em

258

*

[T T



NN T 1] o

REVISTADO IBRAC

alta presséo (gés natural comprimido - GNC). No caso de modificacdo de seu
estado fisico, o gas natural torna-se liquefeito (GNL) a partir da reducéo de seu
volume em 600 vezes, para ser, em seguida, transportado em navios com tempe-
ratura de —160° C. E necessaria a existéncia de equipamentos para, posterior-
mente, “revaporiza-lo” (SANTOS, 2002).

Santos (2002, p.85) inclusive apregoa que o transporte de gas natural
pode ser visto de forma mais abrangente, englobando o transporte como
eletricidade e como produtos liquidos e/ou sélidos sintetizados® .

Por esse segmento ser atividade econdmica e ter caracteristicas de
monopolio natural, constituindo uma tipica essential facility, a ANP ira estabele-
cer regras que garantam o livre acesso de terceiros as instalagdes de transporte,
bem como cuidara da resolucdo de possiveis conflitos, conforme dispde o art. 58
da Lei do Petrdleo™.

Ocorre, que apos a revogacdo da Portaria 169/98 a qual regulamenta-
va a matéria, essas barreiras institucionais a entrada foram amplamente discuti-
das e culminaram em cinco normas, sdo elas: (i) resolucdo de livre acesso as
instalacdes de transporte de gas natural*; (ii) portaria que regulamenta o pro-
cesso de resolucdo de conflito; (iii) portaria de informac@es a serem enviadas
pelos transportadores e carregadores de gas natural 8 ANP, ao mercado e aos

geral de 10 a 32 polegadas de didmetro. Quando o gas natural é transportado por um
gasoduto, é transferido a pressdes muito altas (15 a 100 kgf-cm?) para se reduzir o volume
do gas e prover uma forca suficiente para empurrar o gé&s pelo tubo. Para manter o nivel
de pressdo exigido a fim de mover grandes volumes de gés por um gasoduto, o0 gas
precisa ser comprimido periodicamente. Isto exige a instalacdo de compressores
estacionérios a cada 80 a 160 km ao longo do gasoduto”.

° No tocante a eletricidade, a escolha sera produzir a eletricidade préxima ao campo de
gas natural e transporta-la em linhas de transmissao, ou carregar o gas (com gasodutos
ou GNL) até proximo dos mercados consumidores e entdo transforméa-lo em eletricidade
para conecta-los as redes de distribuicéo de energia elétrica. Além disso, registram-se as
formas sintéticas de transportar o gés natural através da alteracdo do gas em produtos
s6lidos na industria gasquimica. Ademais, tem-se resgatado e desenvolvido tecnologia
da producéo de combustiveis sintéticos a partir do gas natural (Gas to liquid — GTL em
inglés, traduzindo se tem Liquidos Sintéticos de Gas Natural) (SANTOS, 2002).

0O art. 8° inciso VI, desse diploma legal prescreve que “é atribuicdo da ANP estabelecer
0s critérios para o calculo das tarifas de transporte”; somando ao art. 58 e seus paragra-
fos se entende que o valor da tarifa em caso de conflito devera ser fixado pela ANP; jaem
caso de acordo, a ANP deve verificar se o valor é compativel com o mercado.

11 AResolugéo n® 27, 14/10/2005, em seu artigo 1°, anuncia que ird regulamentar o uso das
instalacGes de transporte dutoviario de gas natural, mediante remuneracdo adequada ao
Transportador.
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carregadores; (iv) resolucéo de cessédo de capacidade de transporte de gés natu-
ral*?; e (v) resolugdo de critérios tarifarios®.

Vale ressaltar a importancia de tais medidas, tendo em vista a criagdo
de um acesso nao discriminatério aos empreendedores situados no upstream?®,
a fim de assegurar uma maior concorréncia no setor, sem inviabilizar o uso da
infra-estrutura e do ingresso em outras atividades a jusante®®.

2.1.3. Distribuicdo

A distribuicdo de gas natural dar-se a partir do city gate, sendo a en-
trega ao consumidor final por meio da empresa estadual, em virtude da compe-
téncia constitucional dos Estados sobre essa matéria (art. 25, § 2° da CF). O uso
final pode ser residencial, comercial, industrial, automotivo, dentre outros. Ocor-
re, em regra, por meio de gasodutos de ferro fundido, aco ou polietileno, em
baixa ou média pressdo (entre 4 a 20 atm).

Nessa etapa 0 gas deve atender aos padrGes especificados em lei,
bem como conter odorante, a fim de identificar facilmente qualquer tipo de vaza-
mento. Santos (2002) sugere que nos locais em que ainda ndo existe infra-estru-
tura de rede se pode antecipar a chegada do gas natural por meio de distribuicao
a granel de GNL, ou até mesmo por GNC, conhecido como gasoduto virtual.

Medeiros (2000) acrescenta que esses gasodutos precisam ser
monitorados 24 horas por dia durante todo o ano®. Para tanto, as empresas
transportadoras e distribuidoras mantém supervisores que controlam o sistema
de aquisi¢do de dados, os quais sdo sistemas computadorizados que permitem a

12 A Resolucdo n° 28, de 14/10/2005, regulamenta, conforme prescreve o seu artigo 1°, a
cessdo de capacidade contratada de transporte dutoviério de gés natural.

13 A Resolugdo n® 29, de 14/10/2005, estabelece, consoante seu artigo 1°, critérios para
calculo de tarifas de transporte dutoviario de gas natural.

¥ Termo utilizado como sinénimo das palavras “exploragdo e producdo” de gés natural.

15 Ha de se registrar, também, o Projeto de Lei n® 226/2005, que “dispde sobre a importa-
¢do, exportagdo, processamento, transporte, armazenagem, liquefacdo, regaseificacéo,
distribuicéo e comercializa¢do de gés natural”, de autoria do Senador Rodolpho Tourinho,
e que atualmente se encontra na Camara dos Deputados para apreciagéo.

16 Segundo esse mesmo autor, o transporte e a distribuicdo de géas natural canalizado é
uma das formas mais seguras de transporte de energia, para tanto, apresenta dados do
Departamento Norte-americano de Transporte (dados de fins da década de noventa), em
que a corrente elétrica é responsavel por mais de 100 mortes por ano, durante a transmis-
sdo e distribuicdo; j& no mesmo ano foram registrados 14 fatalidades de acidente em
gasodutos (MEDEIRQOS, 2000).
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aquisi¢do de informacdes e o controle do fluxo de géas ao longo da rede por meio
da leitura de satélites ou sistemas de comunicacéo por telefone'’. Isso permite a
confiabilidade do suprimento, além da seguranca de operag&o do sistema’®.

Por causa desses fatores, a integracdo vertical da cadeia pode ser
enxergada pelo empreendedor como uma forma de se fortalecer no mercado,
bem como de ter capital suficiente para se expandir, além de assegurar o consu-
mo final do seu produto.

Ademais ao se integrar verticalmente, o agente econémico proporciona
seguranca de fornecimento para o seu cliente e pode almejar uma compensagédo
de fluxos de caixa em atividades ndo téo lucrativas que sejam importantes para o
uso final do seu gés obtido por meio de um contrato de take or pay, por exemplo.

Por isso Santos (2002, p.185) leciona que a indUstria do gas natural con-
tinua constrangida por sua rigidez inerente, principalmente nos sistemas de trans-
porte e distribuicdo, pois “a volatilidade propria dos gases e a sua baixa densidade
energética em comparagao com o petréleo e o carvdo tornam muito mais comple-
X0s € caros o transporte e a distribuicdo dos hidrocarbonetos gasosos”.

Nessa perspectiva, urge a relevancia da criacdo de um ambiente pro-
picio ao incremento da infra-estrutura imprescindivel para o crescimento do uso
racional do gas na matriz energética brasileira, seja pela interacdo entre a oferta
e a demanda e pela adocdo de uma politica governamental clara e transparente,
seja pelo uso de mecanismos instigadores de um ambiente mais competitivo.

2.1.4. Comercializacéo

As empresas de comercializagdo compram o gas natural e o vendem
para as companhias distribuidoras ou para os proprios usuarios finais. Contudo,
essas firmas tém que contratar o servigo de distribui¢do de gas canalizado para
entrega-lo aos respectivos destinatarios. Ou seja, separam-se as atividades de dis-
tribuicdo e de comercializagdo de gas natural. Para regulamentar essa matéria, a
edicdo de normas é de competéncia dos Estados da Federacdo (PFEIFFER, 2004).

17 Qutro método citado pelo autor é o de PIGs inteligentes, que sdo dispositivos de
inspecdo robotizados, usados na inspecdo das paredes interiores dos gasodutos para
medir a corrosdo, defeitos, o didmetro interior de uma secéao do tubo e remover material
acumulado ao longo de suas segdes.

18 pela tecnologia empregada, nota-se a dimenséo dos custos envolvidos 0s quais seréo
relevantes nessa atividade (investimento inicial elevado e com um longo prazo para o
retorno do capital).
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Dessa maneira, a relevancia da atividade de comercializagdo seria a
de transformar o detentor da rede de infra-estrutura num prestador de servico,
ocasionando a concorréncia pela possibilidade de varios consumidores poderem
comprar o produto (gas natural) a diversos comerciantes de gas.

Todavia, na maior parte dos Estados brasileiros os contratos de con-
cessdo ndo trazem a previsdo de separacdo da distribuicdo e da comercializagéo,
conforme estudo da SCG-ANP, somente 0s contratos de concessao das empre-
sas concessionarias de distribui¢do de gas natural canalizado em S&o Paulo e no
Rio de Janeiro possuem clausulas nesse sentido (SCG-ANP, 2005).

2.2. Caracteristicas e implicagdes regulatdrias dos setores de infra-estru-
tura: énfase na distribuicdo de gés natural canalizado

Dentre as caracteristicas do gas natural apontados pela doutrina tem-se
o elevado custo de transporte (incluindo a distribui¢&o) e a existéncia de energéticos
substitutos, os quais implicam na existéncia de custos rigidos ao longo da cadeia
(produgdo, transporte, distribui¢do e comercializa¢do'®) (CECCHI, 2001).

Nesse diapasao, a atividade do 6rgdo regulador passa a ser “impres-
cindivel” para organizar o ingresso de novos participantes no mercado, definir
regras, regulamentos e procedimentos, a fim de zelar pela implantagéo da con-
corréncia; bem como resolver conflitos entre operadores, agentes, distribuidores
e consumidores, além de estimular a inovacao tecnolégica.

E oportuno assinalar que a instauracdo de um mercado com maior
nivel de competi¢do é um fator de estimulo & inovagdo e ao incremento da qua-
lidade, sem esquecer a questdo ambiental, bastante enfocada na atualidade, que
prega a concepcdo do gas natural como uma opgdo para a reducdo da emissdo
dos gases de efeito estufa em comparacdo aos demais combustiveis fdsseis.

Acrescentam-se outras caracteristicas as quais dizem respeito a exis-
téncia de externalidades positivas, pois a construcdo da rede acarreta a
estruturacdo da economia em seu entorno e integra as relagcBes econdmicas e a
organizacdo social.

Ademais, esses setores apresentam ativos indivisiveis, ou seja, se as
estruturas ndo forem construidas, como um todo, deixam de ser eficientes, tor-
nando-se um simples desperdicio de recursos.

Igualmente, a oferta nesses mercados deve responder a fortes oscila-
¢Oes de demanda e ao crescimento sustentado e de longo prazo. A consequiéncia

19 A necessidade de interconexao do sistema oferta, quais sejam, producdo, exploracao,
transporte e distribuicdo, caracteriza o setor de gas natural como industria de rede.
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gerada pela auséncia de capacidade de atender a demanda convenientemente é
a formacéo de gargalos de estrangulamento, ocasionando a falta de credibilidade
no uso final do gas natural. Por tal fato, a oferta tem que acompanhar a deman-
da, sob pena de gerar um desestimulo em seu consumo.

Outro fator significativo no setor de infra-estrutura aqui estudado é o
elevadissimo custo de implantagéo, em que o investimento inicial é significativo e
com prazo de maturagdo bastante elevado, refletindo em economias de escopo e
na necessidade de coordenacdo dos empreendimentos.

Somam-se, a isso, 0s elevados sunk costs que implicam no aumento
do risco da decisdo em investir, tendo em vista a possibilidade da ndo cobertura
dos investimentos iniciais. Para tanto, vale salientar que, em regra, essas estrutu-
ras mostram a forte interdependéncia dos agentes integrantes da cadeia.

Ocorre também a existéncia de economias de integracdo em que as
“empresas envolvidas nessas atividades ndo apenas sdo monopolistas, como
normalmente procuram integrar, dentro da firma, todas as etapas da cadeia, de
forma a assegurar uma coordenacgdo 6tima entre os ativos especializados e evi-
tar qualquer risco de ruptura do fornecimento” (CECCHI, 2001, p.27).

Destacam-se, também, as economias de aprendizagem que geram 0
trancamento, isto &, alto grau de irreversibilidade das opcdes iniciais. O fornece-
dor e o consumidor adquirem os equipamentos e a experiéncia que determinem
um ponto de nao retorno, em funcédo da natureza especifica do investimento, dos
custos das mudancas e dos beneficios ja acumulados.

Observou-se que na industria de infra-estrutura os rendimentos de es-
cala ndo eram apenas inicialmente crescentes como também ndo se tornavam
decrescentes jamais. O monopdlio incide em fungédo da elevada “escala minima
de eficiéncia” da industria, pois 0 mercado ndo comporta mais de uma firma
operando em escala e em escopo eficientes.

Os economistas usualmente definem essa estrutura de mercado como
aquela onde h& a presenca de economias de escala, em que o custo de acresci-
mo de uma unidade do produto é decrescente, implicando na possibilidade de um
baixo preco final do produto, criando barreiras a entrada de outras empresas,
porque a exploragdo por uma Unica firma possui uma maior racionalidade.

Essa falha de mercado corresponde a quando “uma Unica empresa
pode oferecer o bem ou servico para 0 mercado inteiro a um custo menor do que
o fariam duas ou mais empresas” (MANKIW, 2001, p.318). Assim, para a teoria
econbmica, tal figura aparece quando existe economia de escala ao longo da
faixa relevante da producéo, ou seja, os custos de produgdo de uma unidade a
mais sdo barateados (0s custos tendem a serem declinantes com o aumento da
producdo). Sendo assim, quando advém a divisao de mercado entre mais de uma
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empresa num setor com caracteristicas de monopdlio natural, o custo total médio
sobe e cada uma delas produz menos.

A visdo geral dada sobre a estruturacdo da inddstria brasileira de gas
natural, com o predominio da integragdo vertical®, traz para a presente andlise a
existéncia de dois aspectos negativos ao bem-estar, quais sejam: a assimetria de
informagdes, que permite ao monopolista distribuir entre os elos da cadeia 0s cus-
tos econdmicos de suas atividades e a concorréncia imperfeita no fim da cadeia,
ocasionando o abuso de poder econdmico. Dentre as vantagens da verticalizacéo
podem ser apontadas as redugdes nos custos fixos e de transacdo, situando as
desvantagens em torno de préaticas anticompetitivas (LEE e HAMILTON, 1999).

Vale destacar como bem frisa Saloméo Filho (2002, p.201) que, em
geral, o monopdlio natural serve para justificar “o ponto de partida para a maioria
das teorias que procuram explicar as razdes do Estado no dominio econémico”.
Esse autor enuncia um conceito mais amplo do monopélio natural, ao partir “da
prépria denominacao utilizada”, ou seja, as caracteristicas de monopdlio sdo in-
trinsecas ao mercado, e ndo um dado criado pelos agentes econémicos.

Berg e Tschirhart (1988, p.22), partindo de estudos da doutrina norte-
americana concernente a monopdlio natural, afirmam que dois conceitos sao
fundamentais para o entendimento e delineamento da matéria, quais sejam: que
0 custo médio é decrescente e a existéncia sub-aditividade na sua funcdo (de
custos). Sendo o significado do primeiro atinente aos custos decrescentes na
medida em que ocorre incremento na producado. Ja no segundo, apregoam que
uma empresa ao aumentar os custos de sua unidade é capaz de produzir a um
dado nivel de custos menores do que uma empresa multiprodutora? .

2 Averticalizagdo seria uma forma de assegurar a estabilidade de suprimento dos insumos
para o processo produtivo. Assim, ndo apenas se deve considerar a commodity oferecida
em determinada industria de rede, mas também a disponibilidade do seu servigo. Nos
setores de rede esta questdo se coloca na medida em que a operacdo dos ativos de
determinado segmento esta amarrada ao demais estagios, numa forma de externalidade
(de rede), no sentido que a agdo de uma agente na cadeia tem reflexos sobre terceiros e
sobre o sistema como um todo (SCG, 2005).

2 Qliveira e Rodas (2004, p.134) expressam esse entendimento da seguinte forma: a
funcdo custo de uma empresa MN qualquer é sub-aditiva quando o custo de produzir
uma quantidade g* ¢é inferior a qualquer combinacéo de producdes de outras k empresas.
A formula que a expressa é deduzida por: Cmn(qg) C(g1) + C(g2) +...+ C(gk); onde g* = qi,
i =1,2...k. Assim, para esses autores que acompanham o entendimento de Berg e Tschirhart
é necessaria a existéncia de econémicas de escopo e de escala para que ocorra um
monopdlio natural, pois em uma firma multiprodutora tal condigéo néo se verifica.
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Vale salientar que o monopolista goza de poder de mercado e sem a
devida supervisdo pode ndo atender as necessidades da sociedade, provocando
a reducdo dos impactos positivos gerados pelas industrias de infra-estrutura
(externalidades de rede).

Nesse contexto, por mais que a regulacéo da atividade econdémica seja
abrangente, num regime de monopolio natural, justifica-se a sua existéncia por
causa das seguintes caracteristicas: custos irrecuperaveis elevados e circuns-
tancias propicias ao comportamento oportunista; necessidade de monitoramento
permanente do mercado; demanda por conhecimento altamente especializado;
emissdo sistematica de regulamentos; e, resolucéo frequente de litigios (OLI-
VEIRA e RODAS, 2004, p.134).

Em virtude de tais fatores “a literatura tradicionalmente consagra a
situacdo de monopdlio natural como o Unico tipo de estrutura de mercado susce-
tivel de justificar teoricamente a regulacdo publica, na expectativa de que os
ganhos de custos unitarios associados a instalagdo e operacdo de uma Unica
unidade (planta ou empresa) mais que compensem 0S custos e 0s riscos de
ineficiéncia de sua regulacio” (POSSAS, FAGUNDES e PONDE, 2001, p.101).
Por isso, esses autores corroboram no sentido de que a regulacdo? dentro desse
ponto de vista passa a ser defendida como a solucdo para se evitar a:

livre operacdo de uma Unica empresa privada que acabara por restrin-
gir a quantidade ofertada e praticar precos de monopdlio; a livre operagédo de
varias empresas privadas com escalas sub-6timas, o que implica precos e custos
elevados, embora as margens de lucro possam ser reduzidas; e a producéo esta-
tal com uma escala de producdo eficiente, mas sujeita a ineficiéncias oriundas de
uma gestao politizada ou meramente sem incentivos para buscar ganhos de pro-
dutividade e qualidade.

Nesse desiderato, é importante que um agente (poder concedente)
influa nesse poder de mercado, proporcionando a harmonizacao das for¢as pro-
dutivas. Dai o registro da tradicdo norte-americana®, em que as empresas pri-

22 A acepgdo de regulacdo de forma ampla foi incorporada ao trabalho de Salomao Filho
(2001, p.15) que englobou o termo como “toda forma de organizagdo da atividade
econdmica através do Estado, seja a intervencao através da concessao de servigo publico
ou o exercicio de poder de policia”. No &mbito econémico a acepcao gira em torno da
reducdo da intervencdo do Estado e do aumento da concentragdo econdmica.

2 Aregulamentagdo da inddstria de gas natural nos Estados Unidos teve inicio em 1938,
com a imposicao de limites ao preco do gas, passando a encarar essa industria como
monopolio natural. No tocante & regulamentacédo do livre acesso a rede de transporte de
gas natural, observa-se que nos Estados Unidos esse debate se iniciou com a Federal
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vadas estavam sob o &mbito de um ente de regulacdo. Constatava-se, destarte,
que a alocacdo Gtima dos recursos exigia a supervisao de um ente externo, sob
controle publico. O Brasil, como ja foi abordado, apresentou inicialmente o Esta-
do como financiador, empreendedor e gestor da construgdo e desenvolvimento
da industria de infra-estrutura. Porém desde a década de 1990 alterou-se tal
paradigma e se caminhou para a regulacdo de mercados.

Para tanto, a regulacéo ira agir de forma a manter a producao capita-
lista e a restri¢do da autonomia das decisdes dos agentes privados, “substituindo
a busca do lucro por regras administrativistas na determina¢do do comporta-
mento da empresa regulada em certas areas”. Assim, tais regras giram em torno
de trés categorias: “limita¢cBes quanto & entrada e & saida em um mercado;
especificagdes quanto & qualidade dos produtos fornecidos; e formulas para a
determinagdo dos precos dos produtos oferecidos” (POSSAS, FAGUNDES e
PONDE, 2001, p.102).

3. Panorama da distribui¢do de gés natural canalizado no Brasil

O setor de distribuicdo de géas canalizado ao possuir as caracteristicas
tratadas no tépico anterior introduz o estudo atinente a maneira de como foram

Power Commission (FPC), nos anos 30. Em 1985, com a Order 436, o tema concernente ao
livre acesso foi novamente retomado, ndo obstante o insucesso dessa medida, tendo em
vista a continuidade do exercicio de poder mercado pelas companhias transportadoras..
Todavia, em 1988, editou-se a Order 497 em que se estabeleceu a uniformizacéo das
transacOes realizadas entre carregadores, afiliados ou ndo. Em seguida, foi promulgada a
Order 636, em que a Federal Energy Regulatory Commission (FERC) visou ao
cumprimento dos objetivos de efetivacdo do livre acesso (CECCHI, 2001). Cremer, Gasmi
e Laffont (2003, p.05) apontam exatamente essa tendéncia de competicao na inddstria do
gas a partir da década de oitenta, quando os paises se concentram na importancia da
concorréncia e nos beneficios desta para o consumidor, assim, dizem “the last two decades
have witnessed a general trend troughout the industrialized world to promote competition
in the natural gas industry. A number of countries have launched extensive programs of
structural reforms aimed at introducing gas-to-gas competition which is expected to
bring economic benefits to consumers. An important component of these deregulatory
policies is the need to liberalize access to the networks of pipelines which, prior the
reforms, were under the complete control of regional or national incumbent monopolies”.
Importante, contudo, € realcar que a indUstria de gas se encontra em diferentes estagios
de desenvolvimento ao redor do mundo. No caso dos Estados Unidos, ja se enxerga uma
indUstria madura, com extensa rede de gasodutos, o que é muito diferente no Brasil.
Portanto, as reformas regulatdrias nesse pais devem levar em consideracao tais fatores e
verificar a situacdo fatica para que a norma tenha eficacia e proporcione bons resultados.
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realizadas as concessfes ao longo das unidades federativas. Essa atividade é de
competéncia dos Estados da Federagdo, assim, com o advento do art. 25, § 2° da
Constituicdo Federal, a partir da nova redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 05/95, esses entes passaram a exercerem diretamente ou por meio de conces-
sdo tal servigco®.

Em primeiro lugar, ao se tratar esse setor como pertencente ao ambito
de servigo publico no Brasil, ha de se realgar as especificidades da configuracéo
constitucional e contratual existentes. Em segundo lugar, por ser um dos Gltimos
segmentos da cadeia de valor do gas natural, passa a ser relevante os aspectos
relacionados a integrag&o entre &reas concorrenciais e monopolistas, principal-
mente na Gtica de possiveis mecanismos para dinamizar a competicao no setor,
apesar da existéncia de ampla regulagdo sobre precos, entrada e qualidade.

Nesse sentido, Marques Neto (2001, p.108), em trabalho sobre a ma-
téria em comento, expde que:

a eficiéncia econémica perseguida pela competicdo deve ser posta em cotejo
com a eficécia das politicas publicas elegiveis para tal segmento. Nos quadrantes
da Constituicdo vigente, ndo se pde aceitavel privilegiar o angulo da competicdo
nos servigos publicos sem assegurar meios e condi¢Bes para o atendimento de
metas e de parametros de universalizacdo e continuidade da prestacéo da utili-
dade publica. E na identificagdo do ponto de equilibrio entre estas duas dimen-
sOes deve-se adotar, como chave, a identificacdo dos beneficiarios potenciais,
evitando que parcelas hipersuficientes da sociedade se beneficiem em detrimen-
to de segmentos menos afortunados e excluidos da fruigdo do servico publico.

Portanto, a regulacdo da atividade de distribuicdo dentro desse novo
arcabouco delineado para a area do gas natural no pais deve se pautar, dentre outros,
pelos seguintes principios: (i) promogao da concorréncia nos segmentos da inddstria
nos quais a mesma seja viavel; (ii) correcao das imperfeigdes do mercado; (iii) deter-
minacao de regras para o livre acesso as redes de distribuicdo de gas; (iv) garantia de
modicidade tarifaria; (v) estimulo a eficiéncia; (vi) garantia da qualidade do servico;
e (vii) manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro da concessdo® (SGC, 2005).
Apesar de alguns desses pontos estarem longe de aplicabilidade por fatores que

2 Desde a década de noventa, com exce¢do dos Estados de Sdo Paulo e de Rio de Janeiro
(as quais j& possuiam empresas de distribuicdo local), as demais unidades federativas
passaram a instituir as suas concessionarias de gas natural.

% Vale salientar que tais setores sdo regidos pelos seguintes dispositivos e diplomas: artigo
175 da Constituicdo Federal de 1988, Lei n°8.987/95 (Lei das Concessdes) e a Lei n°9.074/95.
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serdo ventilados nos paragrafos seguintes, as suas previsibilidades reforcam a ten-
déncia de insercéo de vetores de competigdo nesse segmento.

Dentro de uma visdo geral desse setor, tem-se que excetuando os con-
cessionarios dos servigos publicos de distribui¢do de gés natural canalizado do
Espirito Santo®, de Minas Gerais?’, do Parand?®, do Rio de Janeiro® e de Sao
Paulo®, as demais apresentam a seguinte configuragdo em termos de capital
acionario: o governo estadual controla a distribuidora com 51% de seu capital, a
Petrobras Gas S.A. (GASPETRO - subsidiéaria integral da Petrobras) dispbe de
24,5% de participagao e a iniciativa privada detém os 24,5% restantes (SCG, 2005).

Ressalta-se também a instituicao paralela das agéncias ou secretarias de
regulagdo desses estados, com o intuito de, dentre varias funcoes, fiscalizar e regular
aimplementacao dos contratos de concessao de distribuicdo de gas canalizado, bem
como exercer 0 monitoramento das tarifas de distribuigdo, da qualidade dos servigos
prestados e dos investimentos a serem realizados pelos concessionarios® .

% No caso do Espirito Santo, a concessdo para a exploragdo do servico publico de gas
canalizado foi outorgada a Petrobréas Distribuidora S. A., durante um periodo de 50 anos,
acontar de 16 de dezembro de 1993.

27 Jaem Minas Gerais, o controle majoritario da distribuidora local, GASMIG, pertence a
Companhia Energética de Minas Gerais (CEMIG).

% No Parana, a Companhia Paranaense de Energia (COPEL) é proprietaria de 51% do capital
votante da concessionéaria local (COMPAGAS), possuindo a Petrobras como acionista.

2 No Rio de Janeiro as companhias CEG e CEG-Rio S.A. (RJ) foram privatizadas em julho
de 1997, sendo, atualmente, controladas pela Gas Natural SDG, S.A.

% A privatizacdo da COMGAS (SP) ocorreu em abril de 1999, passando seu controle
acionario as empresas BG International e Shell. Quanto as distribuidoras paulistas Gas
Brasiliano (SP) e G&s Natural Sao Paulo Sul (SP), elas sdo controladas, respectivamente,
pelos grupos ENI International B.V./Italgas e Gas Natural SDG S.A.

3 Dentre as agéncias ou secretarias que ficaram com a atribuicdo de fazer as vezes do
poder concedente se citam: a ARSAL — Agéncia Reguladora de Servicos Publicos do
Estado de Alagoas Amazonas; ARSAM — Agéncia Reguladora de Servigos Publicos
Concedidos do Amazonas; AGERBA — Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos
Puablicos de Energia, Transportes e ComunicacGes da Bahia; Ceara ARCE — Agéncia de
Regulacdo do Ceard; ADERES — Agéncia de Desenvolvmento em Rede do Espirito San-
to; AGR —Agéncia Goiania de Regulacdo, Controle e Fiscaliza¢do de Servigos Publicos;
AGER/MT —Agéncia Estadual de Regulagéo dos Servi¢os Publicos Delegados do Esta-
do do Mato Grosso; AGEPAN — Agéncia Estadual de Regulacdo de Servigos Publicos de
Mato Grosso do Sul; ARCON — Agéncia de Regulacdo e Controle de Servigos Publicos
do Para; AGEEL - Agéncia Estadual de Energia da Paraiba; ARPE — Agéncia Estadual de
Regulacéo dos Servicos Publicos Delegados de Pernambuco; AGERNERSA - Agéncia
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Dentre as caracteristicas desses contratos de concessdo, além do gran-
de prazo de concessédo, destacam-se (i) condi¢des de prestacdo dos servigos de
distribuicdo; (ii) metas de expansao das redes e de qualidade dos servigos pres-
tados; (iii) investimentos a serem realizados pelas concessionarias; (iv) prerro-
gativas e deveres das concessionérias; (v) direitos e obrigagbes dos usuarios;
(vi) metodologia de célculo e reajuste das tarifas de distribuicao; (vii) fiscaliza-
¢ao dos servicos pelo Poder Concedente; (viii) penalidades aplicaveis as con-
cessionarias; (ix) casos de intervengdo e encampacdo dos servigos; e (x) extin¢do
da concesséo e reversdo dos bens vinculados (SCG, 2005).

Segundo estudo da Superintendéncia de Comercializagdo e Movimen-
tacdo de Gas Natural da ANP (SCG, 2005), esses contratos estéo divididos em
trés grupos bem nitidos. O primeiro refere-se aos de elevado prazo e com a
incorporacdo da comercializacao na distribui¢do de gés canalizado, ou seja, con-
tratos extremamente rigidos, sem qualquer clausula que permita um by pass
comercial depois de determinado periodo da concessao. O segundo grupo agre-
ga o contrato estabelecido pelo 6rgédo regulador do Estado do Rio de Janeiro, que
possui clausulas mais avangadas na ética de incremento da competicéo. E, final-
mente, 0 modelo contratual firmado no Estado de Sao Paulo, que é considerado
0 mais adequado a idéia de desenvolvimento de mercado de gas natural, inclusi-
ve, a area desse estado foi dividido entre trés empresas concessionarias, o que
denota a inten¢do de ampliar os horizontes concorrenciais.

Assim, ha de se realcar a existéncia do by pass comercial®> como um
instrumento de incremento da competi¢do, pois permite que um maior nimero de
supridores fornega o gas sem necessariamente o usuario final ter que compréa-lo
da distribuidora. Ou seja, adquire-se 0 gas diretamente do comercializador e
apenas se paga uma tarifa a distribuidora pelo uso da sua rede.

No caso do Rio de Janeiro, para usuarios com um consumo acima de
100.000 m®dia é previsto o by pass comercial ap6s 10 anos da vigéncia do
contrato de concessdo. Com relacdo a Sao Paulo, foi estabelecido o prazo de
doze anos, a partir da assinatura do contrato de concessdo®, para a efetivacdo

Reguladora de Energia e Saneamento Béasico do Estado do Rio de Janeiro; ARSEP —
Agéncia Reguladora de Servigos Publicos do Rio Grande do Norte; AGERGS — Agéncia
Estadual de Regulagdo dos Servicos Publicos Delegados do RS; CSPE — Comisséo de
Servicos Puablicos de Energia (Sao Paulo); ASES — Agéncia Reguladora dos Servigos
Concedidos do Estado de Sergipe. Para maiores detalhes, vide: www.abar.org.br.

32 Registra-se que o by pass fisico, “no qual o consumidor liberado opta por néo utilizar
0S servicos e nem mesmo a rede da distribuidora, conectando-se diretamente ao sistema
de transporte”, ndo se encontra previsto em nenhum contrato (SGC, 2005, p.21).

# Essa regra vale para o caso da COMGAS, em relagéo as outras empresas concessiona-
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do by pass comercial, excetuando-se 0s usudrios residenciais e dos comerciais
para os quais permanecem a exclusividade da distribuidora local de gas natural
canalizado durante todo o periodo de concessdo (30 anos)*.

Dentro da légica acima esposada, Viscusi, \Vernon e Harrington (2000)
informam que além da variavel referente ao preco, o nimero de firmas também
é determinante para a alocacéo e para a eficiéncia produtiva®. Nesse sentido,
é importante observar que a auséncia de mecanismos que permitam a entrada
de agentes no mercado de distribuigdo de gés canalizado, na maioria dos contra-
tos de concessdo dos Estados brasileiros, ndo se encontra condizente com 0s
principios da Ordem Econbémica elencados no art. 170 da Carta Magna.

4. Apontamentos sobre a interacdo entre regulacdo e concorréncia: o
caso da distribuicéo de gés natural canalizado

Pelo desenho estrutural apresentado, o transporte de gas natural per-
tence a seara de atividade econdmica em sentido estrito® , bem como se visualiza
acOes da ANP no tocante a regulacdo econdmica e técnica, com destaque para
a regulamentacdo do livre acesso a infra-estrutura, visando ao acesso ndo
discriminatdrio a terceiros interessados.

Por seu turno, a distribuicdo de gas natural canalizado se enquadra
como servico publico e pode ser composta por mecanismos de fixacdo de preco,
de entrada e saida de agentes e de controle da qualidade, previstos tanto no
contrato de concessao de servigos publicos de distribuicdo de gas natural cana-
lizado, como na legislacdo estadual que trata essa matéria.

rias, Gas Natural Sao Paulo Sul e Gas Natural Brasiliano, o prazo é de 20 anos da assinatura
do contrato de concesséo ou de 12 anos a partir da entrada em operacdo da Estacdo de
Transferéncia de Custddia, o que vier primeiro.

% Além dessa regra, o contrato de concessdo do Estado de S&o Paulo prevé restrigdes a
integracdo vertical, pois o concessiondrio é impedido de fornecer mais do que 30% do
volume total de gas a empresas a ele vinculado, bem como é vedada a sua atuacéo no
setor térmico e condiciona-se a validade dos contratos firmados entre a empresa conces-
siondria e outras empresas do grupo controlador apds o seu exame pelo 6rgdo regulador
(CSPE, 2005). Para maiores detalhes, vide: www.cspe.gov.br.

% Viscusi, Vernon e Harrington (2000) também citam o controle da quantidade do produto
a ser vendido como mecanismo de regulagdo, contudo explicam que no caso do gas
natural ndo ha restri¢des a quantidade quando ocorre regulacéo pelo preco, pois essa ao
se empregada controla o fluxo da oferta e da demanda. No tocante ao controle de entrada
e de saida de agentes, esses autores trazem a tona o caso da regulagdo do mercado de
telecomunicacdes entre as cidades, em que na oportunidade a permisséo da FCC outor-
gou a entrada da MCIl em 1969.
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Assim, perante a atividade de distribui¢éo de gas natural canalizado e
diante de uma proposta de andlise da interacdo entre regulagdo e concorréncia,
surgem duas questBes. A primeira é referente a possibilidade de imunidade da
aplicagdo do direito concorrencial quando existe uma autorizacao ou concess&o.

A segunda é pertinente ao cabimento da aplicacdo das regras de direi-
to antitruste em mercados regulados, ou seja, se uma norma regulatéria pode
dispor de forma contréria ao direito antitruste.

Em sede de diferencas das areas concorrenciais e regulatorias valem
registrar que os objetivos da defesa da concorréncia sdo mais restritos, em virtu-
de da consecucdo da eficiéncia alocativa, enquanto os fins da regulagdo de-
monstram um maior conjunto de metas.

Ademais, o método de trabalho da autoridade antitruste é caracteri-
zado pela utilizacdo de mecanismos de mercado, ja a regulacdo procura subs-
titui-los; no tocante ao momento de atuagdo, a acdo antitruste, em regra, é
posterior, sendo a regulacdo, por sua vez, anterior. Igualmente, a autoridade
antitruste tem preferéncia por remédios estruturais 0s quais, uma vez adotados,
restabeleceriam o funcionamento dos mecanismos de mercado; por seu turno,
a autoridade regulatoria teria propensdo a adotar remédios comportamentais
(OLIVEIRA e RODAS, 2004).

Diante de uma interagdo entre entes regulatérios®” e do Sistema Bra-
sileiro de Defesa da Concorréncia “sugere-se que uma possivel configuracao
seja a concentracgdo das atividades da autoridade antitruste na aplicacéo univer-
sal da defesa da concorréncia, ficando o regulador setorial incumbido da regulacéo
técnica e econdmica” (OLIVEIRA e RODAS, 2004, p. 131).

Dessa forma, a interacéo entre a defesa da concorréncia e a regulacao
no que tange ao estabelecimento de regras pro-concorrenciais pode eliminar ou,
pelo menos, atenuar as falhas de mercado. Agindo de forma a estabelecer pre-
ceito que impega 0 monopolista de abusar de sua posicao.

Oliveira e Rodas (2004) lecionam que tendo em vista o carater dinami-
co da delimitag&o entre monopdlios naturais e mercados competitivos, bem como
do fato de as condigdes de custo, tecnologia e demanda variarem consideravel-
mente no tempo, algumas estruturas de monopolios naturais ao invés de serem

% Dessa forma, aplica-se o artigo 173 da Constituicao Federal por tal atividade pertencer
ao dominio econdmico. O § 4°, desse dispositivo, prevé que a lei reprimira o abuso do
poder econémico.

87 O desenho institucional das agéncias reguladoras segundo os tedricos a fim de dimi-
nuir o risco e aumentar o investimento sdo a independéncia, a transparéncia, delimitagao
precisa de competéncia, autonomia financeira, gerencial e exceléncia técnica.
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permanentes se configurariam como temporarias e, portanto, poderiam ser regi-
dos por regras de mercado.

Esses autores, ainda, apontam que os mecanismos de interagdo da
regulacdo e da concorréncia sdo de suma importancia para o processo de mo-
dernizacdo da economia, porém a inércia e rigidez institucional, bem como os
custos de coordenagdo (custos burocraticos de transacéo) sdo elencados como
fatores que geram entraves para essa interagao.

Além disso, € importante lembrar que as divisGes de competéncia existen-
tes ao nivel de regulacdo federal e estadual muitas vezes ndo colaboram para a
harmonizag&o institucional. Para se ter uma idéia de tal fato, a ANP se diz competen-
te para regular a distribuicdo de GNC e GNL, pois na sua interpretacao a Constitu-
cional Federal apenas considerou a competéncia dos Estados no concernente a dis-
tribuicdo de gas canalizado. Todavia, muitas agéncias estaduais ndo concordam com
esse entendimento e continuam legislando sobre esse assunto.

Quanto ao que deve ser submetido a seara do direito antitruste, ou melhor,
aexisténcia de imunidade nesse &mbito, Salomé&o Filho (2001, p.152) conclui que:

- a ndo ser no caso da atividade estatal planificada e dos servigos formal e
materialmente publicos, em que ha uma clara intencao de substitui¢do do siste-
ma concorrencial, ndo é possivel insentar do controle antitruste comportamental
e estrutural qualquer tipo de atuacdo do Estado. Como critério para a verificagao
da legalidade da regulacdo em ambos os casos aparecem (i) a verificacdo da
existéncia de poderes efetivos para regular a matéria concorrencial e (ii) a
assuncdo efetiva da funcdo de verificacdo dos aspectos concorrenciais pelo 6r-
gdo governamental ou pessoa juridica primariamente encarregada do controle
respectivo. O judiciario e/ou o CADE deverdo aplicar, no caso de exercicio
ilegal de poder regulamentar, ao Estado, e no caso de autoriza¢do para pratica de
atividade, ao particular — com base na ampla definicdo de sujeitos ativos dos
delitos concorrenciais contida no art. 15 da Lei 8.884, de 1994 -, as sancdes
pelas ilegalidades cometidas.

A partir da exposicao supra, esse autor nota a necessidade de mani-
festacdo da lei em substituir o regime concorrencial pelo regulamentar ou quan-
do o Estado “cria diretamente a utilidade publica” determinando as variaveis
pelas quais as empresas se pautardo. Dessa forma, encaixam-se as empresas
concessionarias ou delegadas de servicos publicos, em razdo do contrato de
concessao trazer as regras pelas quais as firmas deverdo se comportar perante
o Poder Concedente (SALOMAO FILHO, 2001).

Por outro lado, Silva (2002, p.130) expde que com “a desestatizacdo
dos servigos publicos e aimplementacéo da competicéo, setores inteiros da eco-
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nomia passam a ndo ser mais imunes a aplicacao do direito antitruste (...), 0 que
estad em jogo é a aplicacdo cabal da Lei 8.884 a economia como um todo ou a
pulverizacdo da defesa da concorréncia em setores especificos do mercado”. A
questdo perpassa ndo somente pela articulagdo de competéncias entre as agén-
cias e 0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), mas também
pela insercdo desse Conselho na nova configuracéo regulatoria®.

Nos segmentos caracteristicos de atividade econdémica em sentido es-
trito, ndo se verifica nenhum tipo de imunidade ao direito antitruste, pelo contra-
rio a ANP e os 6rgdos do SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrén-
cia) possuem, inclusive, acordo de a¢Ges conjuntas.

Todavia, em relagéo ao setor de distribuicdo de gas canalizado por se
tratar de servico publico, cabe refletir se a razdo estaria com Salomao Filho
(2001) que apregoa a existéncia de uma imunidade, pois a atividade regulamen-
tar ja cobriria todo plano de atuagdo da empresa concessionaria. Ou com Silva
(2002) que enxerga a mudanca do papel do Estado como um novo propulsor da
aplicacdo da Lei Antitruste como harmonizador de todo o mercado.

Doutrina mais amena, no caso da industria de redes, defende Faraco
(2003, p.295), pois segundo esse autor, o direito concorrencial adquire um papel
mais restrito, “sem prejuizo de poder-se verificar a sua aplicagdo em ambitos nos
quais o exercicio do poder econémico nao for suficiente contido ou limitado pela
regulacdo existente”.

Assim, em sede de controle de estruturas, de forma pratica, as con-
centragdes sdo, em regra, autorizadas pelas agéncias, o que ndo afasta o contro-
le posterior pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdémica). Por
sua vez, as concentracGes ndo autorizadas pelas agéncias, por ndo estarem con-
cretizadas no plano fatico, ndo serdo sequer examinadas pelo CADE.

Outrossim, as condutas reprimidas no &mbito regulatério podem ndo ensejar
a represséo na seara da defesa da concorréncia e vive-versa, em virtude dos agentes
regulados terem a liberdade de acdo limitada pela regulagao. Dessa forma o antitruste
é aplicado na medida em que ndo compromete as finalidades regulatrias.

% Na concepgdo desse autor, por mais que a maioria dos setores regulados seja dotada
de imperfeices estruturais, os quais legitimam a regulagdo, ndo se pode afastar aplicagéo
do antitruste. Nesse sentido, Salomdo Filho explica que a aplicagcdo dos principios
constitucionais e da prépria lei concorrencial é diversa ao tratar de setores regulados, em
razdo do carater mais interventivo exigido do direito antitruste em mercados concentrados.
Assim, no caso da ANATEL a Lei que a criou (Lei 9472/97) atribuiu a essa agéncia as
funcdes pertencentes a SDE e a SEAE, ocorrendo a nitida diviséo de trabalho, em que a
agéncia cuida da regulagdo técnica e econdmica, enquanto 0 CADE cuida da defesa da
concorréncia por meio da aplicagdo da lei antitruste.
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No que tange a possibilidade de o CADE censurar 0s atos das agén-
cias reguladoras por essas ndo obedecerem a critérios de proporcionalidade e de
minima intervencdo (principalmente em setores de atividade econdmica em sen-
tido estrito), Silva (2001) expde que os principios da ordem econdmica alcangam
tanto agentes privados quanto publicos. Portanto, a aplicagdo da Lei Antitruste
ird atingir as agéncias reguladoras, conforme interpretacdo dada ao art. 7°, X,
desse diploma, com a previsdo de 0 CADE poder requisitar dos agentes publicos
as medidas necessarias ao cumprimento da Lei.

Nesse sentido, o conselheiro Mercio Felsky, no caso da privatizagdo
da CEG (Companhia de Energia e Gé&s), pronunciou-se no sentido de que o
CADE somente podera expedir recomendacdes ou solicitar providéncias para o
cumprimento da Lei. Por outro lado, o conselheiro Gesner de Oliveira expde um
entendimento mais amplo e traz a comento que o CADE poderéa requisitar des-
ses 0rgdos o cumprimento da Lei Antitruste. Todavia, registra esse conselheiro
que a interpretacdo do art. 7° ainda ndo € pacifica na doutrina, porém “néo admi-
tir a possibilidade de censura, pelo CADE, destes atos infralegais contrarios a
legislacdo da concorréncia representa atribuir um valor indevido a competéncia
regulamentar das agencias” (SILVA, 2001).

Uma outra questdo significante é a de saber se 0 CADE pode preen-
cher, sob a 6tica do direito da concorréncia, as lacunas regulamentares por acaso
deixadas pelas agéncias, ou mesmo, substituir normas omissas ou contraditorias
que tragam risco a ordem concorrencial. Silva (2001) ilustra que a jurisprudéncia
do CADE tem admitido uma competéncia residual em matéria de regulago.

Todavia, a posicdo de Saloméao Filho (2001, p.148) é bastante elucidativa
ao apontar que os atos fiscalizatérios ou normativos das agéncias “ndo podem
ser objeto de discussao nos 6rgdos concorrenciais”, esse autor pugna pela sub-
missdo de tais atos ao judiciario conforme dispde a Constituicdo Federal. Inclu-
sive, quando a regulacéo for além da delegacdo legislativa, o 6rgdo de controle
competente é o legislativo.

No tocante ao controle concorrencial dos monopdlios naturais, de acordo
com Silva (2001, p.150), pelo prisma constitucional e legal, o CADE deve ter
uma postura mais ativa, apesar da regulamentacao emitida pelas agéncias. Con-
tinua esse autor enfatizando que “isso ndo afasta a atuacdo do CADE, ja que
conflitos envolvendo compartilhamento trazem repercussdes a economia como
um todo, influenciando a concorréncia em diversas etapas da cadeia produtiva e
afetando grande nimero de consumidores”.*

% Milagres (2002, p.319) corrobora que “a competéncia dos entes de regulagdo ndo se
confunde com aquela prépria do CADE (...). Trata-se, em verdade, de competéncias distintas
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No plano dos abusos que podem ser vislumbrados em se tratando de
essential facilities, Oliveira e Rodas (2004) mostram que as condutas mais
freqlientes em primeiro lugar se cingem ao preco de acesso, em que 0 6rgao
regulador deve defini-lo e o 6rgdo concorrencial precisa zelar para que este
valor ndo represente uma barreira a entrada. Em segundo lugar se citam os
precos de interconexdo (no caso do gas se tem o livre acesso), ou seja, 0s cobra-
dos pelos servicos prestados intra-rede no sentido de integrar as vérias partes do
sistema. A terceira area de abuso ocorre pela verticaliza¢do, no qual o mercado
de origem é o da infra-estrutura essencial, que ao se constituir como um mono-
polio natural influencia o segmento de destino e gera mais barreiras a entrada.

A doutrina norte-americana ao aplicar a acepcdo de infra-estrutura
essencial apresenta quatro elementos caracterizadores de um caso de abuso de
poder de mercado por parte de uma empresa detentora da essential facilities,
quais sejam, o controle dessa por um monopolista, a impossibilidade de duplica-
¢ao da infra-estrutura, a possibilidade de oferta de servigos associados, a efetiva
verificacdo de recusa do uso (FARACO, 2003).

Nesse desiderato, Oliveira e Rodas (2004) continuam explicando que
cabera a autoridade antitruste analisar se o detentor da infra-estrutura essencial
ndo estaria elevando artificialmente o custo do concorrente mediante discrimina-
cdo de precos, recusa de negociagdo, exigéncia de venda casada, entre outras
praticas restritivas. Assim, segundo esses autores a regulacédo por si s6 ndo seria
aplicada, contaria com a presenca do 6rgdo antitruste.

As autoridades de regulacéo e de defesa da concorréncia se defrontam
freqlientemente com decisOes dificeis, pois um rigor excessivo no acesso a rede por
parte de concorrentes pode desestimular o investimento e induzir uma postura opor-
tunista por partes dos entrantes. Tal fato leva ao subinvestimento, ocasionando a
inibicdo da concorréncia no médio prazo. Se por outro lado, as autoridades ndo toma-
rem atitudes relacionadas a coibir as préticas restritivas de detentores de infra-estru-

e complementares, os entes distintos do CADE, regulam as condi¢des de concorréncia no
ambito das atividades que lhe séo afetas, esse ultimo, por sue turno, ndo regula nenhum
setor da econémica, apenas julga, a teor da Lei n. 8.884/94, atos concretos de concorréncia,
em manifesta atividades de adjudicacdo”. Assim, importante realcar conforme dito por Silva
(2001, p.28) que a defesa da concorréncia é também um vetor da atuacdo das agéncias
reguladoras, ainda que sob aspectos diferenciados em relagéo a atuacdo do CADE. Para
esse autor “as agéncias possuem um raio de atua¢do autbnomo, que ndo se confunde com
a atuacdo do CADE, relativo a tarefa de implementar e tutelar a concorréncia em setores
especificos —alguns com descendéncia direta de monopdlios naturais (telecomunicacoes,
energia elétrica, petréleo, etc), por meio de mecanismos regulatorios previstos em lei”.
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tura essencial, o monopdlio ndo sera contestado, ocasionando prejuizo para o funcio-
namento do mercado e para o consumidor (OLIVEIRA e RODAS, 2004).

No mercado em estudo é forgoso ressaltar que a maneira pela qual
serdo aplicados os mecanismos de livre acesso podera implicar no desestimulo
guanto a extensdo da rede e a consequiente inviabilidade do crescimento da ofer-
ta, acarretando a necessidade de uma postura adequada do érgdo regulador.

No exemplo do transporte de gas natural a ANP detém competéncia
especifica para regular o livre acesso as redes por terceiro, consoante se nota do
art. 58 da Lei do Petréleo. Igualmente, o art. 10 desse diploma, prevé que a ANP
ao tomar conhecimento de fato que possa configurar indicio de infracdo, devera
comunicar ao CADE e a Secretaria de Direito Econdmico (SDE), bem como o
paragrafo Gnico desse artigo dispde que independente de comunicacdo, 0 CADE
notificara a ANP do teor de decisdo relacionada a alguma infragdo da ordem
econdmica cometida por empresas atuantes no setor petréleo e gas.

Contudo, ao se criar o livre acesso no segmento de transporte e ao se
manter barreiras a entrada de agentes nos setores mais a jusante da cadeia
(manutencdo da unido entre as atividades de comercializacdo a distribuicao),
estar-se-ia criando incoeréncias nesse sistema, assim, apesar das caracteristi-
cas especificas da distribuicdo de gas canalizado, a atuacdo do 6rgédo regulador
deve ser pautado em criar mecanismos estruturais que permitam a agregacao de
uma cultura competitiva nesse segmento.

Atualmente, constata-se a necessidade de previsdo da forma de arti-
culagdo dos sistemas regulatorios e de defesa da concorréncia na lei criadora da
agéncia estadual e/ou no decreto que conceda os servigos publicos de distribui-
cao de gas natural canalizado. Em se tratando de omissao, recomenda-se a ce-
lebracdo de convénios de atuacdo conjunta e sistematica entre esses 6rgaos
(GARCIA, 2002).

5. Consideragdes finais

A constatacdo de que um ambiente competitivo é a melhor alternativa
para o desenvolvimento dessa industria aconteceu desde o século passado, le-
vando diversos paises a legislarem sobre o livre acesso a rede de transporte.
Pois como foi visto, o problema crucial do gas nédo é a sua extragdo, mas a sua
chegada nos mercados consumidores, tendo em vista a necessidade de que exis-
ta uma infra-estrutura de escoamento.

Todavia, a sistematica de competéncias previstas no transporte e na
distribuicdo de géas canalizado acarreta politicas regulatorias distintas, em virtude
de ao nivel federal existir um intuito de efetivar a concorréncia naquele setor; e,
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por outro lado, no &mbito estadual (exce¢do dos Estados de Séo Paulo e do Rio
de Janeiro) permanecer estruturas pautadas na preservacao de fatias de merca-
do, em razédo de contratos de longo prazo de duragdo, alem de auséncia da sepa-
racao entre distribuicdo e comercializag&o.

Assim, enxerga-se a necessidade de uma avaliag&o, pelas instituicGes
regulatorias e concorrenciais, dos contratos de concessao de distribui¢do de gas
canalizado existentes visando a instigar mecanismos que permitam a entrada de
agentes nesse mercado e, por conseguinte, a ampliacdo dos beneficios oriundos
da competicéo.
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PROPRIEDADE INTELECTUAL E PROTECAO DA CAPACIDADE
DE INOVAR: A PROXIMA FRONTEIRA DA DEFESA DA
CONCORRENCIA NO BRASIL

Edson Beas Rodrigues Junior”
1. Introducéo

A partir da década de 70 e das duas grandes crises do petrdleo, o eixo
auto-motriz da economia baseado em energias ndo renovaveis ruiu, e buscou-se
novas alternativas para a expansdo econdmica. Desde entdo, o Brasil — como
reflexo do que vem ocorrendo no mundo — passou por um processo de substituicdo
do paradigma econémico da sociedade industrial fordista e atualmente se encontra
em processo de consolidacdo do paradigma da sociedade da informacéo.

Nos anos 70, durante o milagre econdmico brasileiro, a economia bra-
sileira tinha como pilares o capitalismo das grandes empresas fordistas de produ-
¢ao em massa; o territorio — seguindo ainda a l6gica de Bardo de Rio Branco —
era elemento de poder; e 0 combustivel catalisador do desenvolvimento industri-
al era o petroleo. Neste modelo econdmico, o direito das obrigagdes e o direito
do trabalho eram os ramos do direito de maior relevancia para a economia.

A partir da década de 80*, em um periodo marcado pela estagnacéo e
transicdo econdmica, nos paises desenvolvidos da-se inicio a mudanga do paradigma
econdmico - que se refletira no Brasil apenas tardiamente, a partir da década de 90
—ciclo que apresenta como pilares: Ciéncia & Tecnologia, Pesquisa & Desenvolvi-
mento; a economia passar a ter como eixo de desenvolvimento a universidade como
pblo gerador de inovacgao. No campo do direito, ha aemergéncia do direito da propri-
edade intelectual e do direito dos contratos como instrumentos para garantir e
aprofundar o fluxo de tecnologias das universidades para as empresas e das empre-
sas para outras empresas. Este é o prenincio da sociedade da informacao.

Na década de 90, apresentando uma expansao do ciclo que se iniciou
na década de 80 de forma mais timida, ha a consolidacdo da sociedade da infor-
mac&o, as novas tecnologias sdo indiscutivelmente o fio condutor da nova eco-

* Estudante de Direito da USP.

! Este novo ciclo é inaugurado pela aprovacéao pelo Congresso dos EUA do Bay Dohle Act
de 1980 e pela decisdo da Suprema Corte dos EUA no caso Diamond versus Chakrabarty.
Aquela legislacéo investe todas universidades locais no direito de patentear os resultados
de suas pesquisas que tenham sido financiadas parcial ou totalmente com recursos publi-
cos. O caso Chakrabarty inaugura a era da biotecnologia nos EUA: a partir de entdo, a
Suprema Corte passou a considerar patentedvel “tudo sob o sol feito pelo homem”.
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nomia; e a pilastra do poder é o conhecimento e a informacéo especializada. O
eixo da economia é a biotecnologia, a tecnologia da informacéo, a quimica fina,
as nanotecnologias. Os ramos do direito que emergem, ao lado de um
aprofundamento internacional dos regimes de prote¢do da propriedade intelectu-
al, sdo o direito da regulacéo e o direito antitruste.

A substituicdo de um ciclo criador econémico por outro € marcado
pelo processo schumpeteriano de destrui¢do criadora: em um momento de deca-
déncia de lucratividade, destrdi-se inconscientemente o paradigma de producédo
anterior por intermédio da criacdo de novos modos de fazer negdcio, de produ-
cdo econdmica, gerando-se novos patamares de lucratividade, periodo este que
serd seguido por um periodo de monopdlios ou oligopdlios de fato de alta
lucratividade, os quais serdo seguidos por uma fase de assimilacdo das novas
tecnologias pelos competidores, diminuindo os patamares de lucratividade das
empresas do fronte da inovacéo, instigando uma maior geracéo de inovagao a
partir da concorréncia, quebrando-se o paradigma antigo de produgdo econémica
mais uma vez, fato que dara lugar a um outro mais eficiente que terd maior
potencial de distribuicdo de bem-estar social. Este conhecido processo de des-
truicdo criadora, que tem como pedra de toque a livre concorréncia e a liberdade
de iniciativa esta em risco, e este é pouco conhecido e reconhecido no Brasil: os
monopélios intelectuais ou Direito da Propriedade Intelectual (DPI).

O termo Direito da Propriedade Intelectual é extremamente criticavel
por abarcar ramos e interesses completamente diferentes: direitos autorais, pa-
tentes, marcas e sinais distintivos, variedades de plantas, programas de compu-
tadores, dentre outros. Porém, ha algo de comum que permeia todos estes ramos
aparentemente tdo diferentes: a informacdo. O objeto de protecdo do DPI é a
informacdo. Apenas para ficarmos nas ramificagdes mais conhecidas, no direito
autoral, o objeto da protecdo é a expressao da informacao e no direito patentario
sdo as informacdes per se. E para o ciclo econémico em que vivemos, informa-
cao é condigdo sine qua non para desenvolvimento econémico e social. A Pro-
priedade Intelectual ndo € um mal em si mesmo como alguns assinalam, especi-
almente, as organizagdes ndo governamentais, mas a partir do periodo inaugura-
do por TRIPS — a chamada fase global de prote¢do da protecdo da propriedade
intelectual — o DPI esta se desvirtuando de seu objetivo primario, qual seja:
estimular e difundir inovacao, criacdo, expansdo do bem-estar econdmico, mate-
rial e cultural da populagdo. O Estado temporariamente concede este direito,
apenas quando o direito exclusivo tera o potencial de oferecer maiores benefici-
0s a sociedade que uma situacao tradicional de livre concorréncia — passando a
desempenhar o papel de protecdo de mercados cativos de empresas transnacionais,
impedindo a entrada de novos competidores no mercado de forma quase perma-
nente: enquanto a informac&o protegida tiver algum valor comercial.
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Logo, o DPI esta trabalhando para quebrar ou, pelo menos, para
desacelerar a mudanga dos ciclos econdmicos. Seu papel de fato é o de manter
o status quo dos grandes players da economia mundial da atualidade. E neste
fato que se encontra o potencial de tensdo entre o DPI e o direito concorrencial.

O DPI vem passando desde o final do século XIX por um periodo de
ampla valorizacdo, expanséao de seus dominios, aprofundamento e sofisticacéo
de suas regras. Este fendmeno, sob a batuta dos paises industrializados, embo-
ra tenha como discurso publico o objetivo de suprimir distor¢des no comércio
internacional de bens que incorporam inovagdo e criatividade?, fomentar trans-
feréncia de tecnologia dos paises industrializados para os de menor desenvol-
vimento, difundir bem-estar material®, na realidade dos bastidores, tinha e tem
como verdadeiro intuito manter as corporacdes dos paises industrializados per-
manentemente na dianteira do desenvolvimento econdmico mundial, de forma
inatingivel e soberana.

A expansdo dos DPI é tida como desarrazoada por ser marcada pelas
seguintes caracteristicas: expansao do escopo de protecdo, de forma a incidir
em areas tradicionalmente tidas como de dominio publico*; por outro lado, os
freios e contrapesos destes regimes que se revelam nas normas limitadoras (li-
mitacdes e exce¢des) estdo em periodo de extingdo. Em resumo, de um lado os
monopdlios intelectuais se expandem e se aprofundam, e por outro, ganham cada
vez mais o carater de direitos absolutos®, ao preverem cada vez menos limita-

2 Primeiro considerando do Acordo TRIPS da OMC diz “Os Membros (...) desejando
reduzir distor¢des e obstaculos ao comércio internacional e levando em consideragéo a
necessidade de promover uma protecéo eficaz e adequada dos direitos de propriedade
intelectual e assegurar que as medidas e procedimentos destinados a fazé-los respeitar
nao se tornem, por sua vez, obstaculos ao comércio legitimo (...)"”;

3 Artigo 7 de TRIPS dispde que “a prote¢do e a aplicagdo de normas de protecdo dos
direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promoc¢do da inovacgéo
tecnoldgica e para a transferéncia e difuséo de tecnologia, em beneficio matuo de produ-
tores e usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar
social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacdes”.

4 Atitulo de ilustacdo, biodiversidade e recursos genéticos até meados da década de 90
eram recursos tidos como inaliendveis.

® Esta é a posicéo do Prof. Denis Barbosa refletida em dois pareceres recentes de sua
autoria: A Inconstitucionalidade da anuéncia da ANVISA no procedimento de conces-
sdo de patentes como manifestacao discricionaria da Administracéo Federal”, documen-
to disponivel em: http://denisbarbosa.addr.com/anuencia.doc e parecer sobre
patenteabilidade de novos usos (documento sem titulo), disponivel em: http://
denisbarbosa.addr.com/segundo.rtf.
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¢Oes; e as poucas limitagcdes que restam sdo de aplicacéo téo burocrética, que
equivalem a normas programaticas®.

Em resposta ¢ esta realidade iniqua, organizag@es da sociedade civil, gru-
pos de consumidores’ conduzem um coro unissono contrario ao DPI. Estes grupos
véem o DPI como obstaculo quase que intransponivel para um acesso amplo a
medicamentos e cultura e novas tecnologias pelos paises em desenvolvimento. Os
discursos destas organizacoes, embora defendam valores indiscutivelmente relevan-
tes, em geral, sdo simplesmente tidos como descartaveis pelos governos e empresas
ao apresentar um viés “excessivamente” humanitario e nada econdmico. O que a
sociedade civil, principalmente aquela dos paises em desenvolvimento, ainda ndo
percebe é que o DPI ndo apenas limita o acesso a medicamentos, a cultura, a novas
tecnologias pelos paises em desenvolvimento, mas, acima de tudo, restringe de forma
cada vez mais firme a entrada de concorrentes no mercado que poderiam produzir
estes mesmos bens em valores mais acessiveis. E neste contexto de monopolios
legais de tendéncias ilimitadas em termos de escopo e duragdo que 0s abusos S&o
praticados e 0 acesso a informacéo especializada é obstaculizado.

O DPI apenas sera “re-limitado” e re-equilibrado com a necessidade de
maior concorréncia se esta necessidade for apresentada pelos atores econémicos
que ndo podem concorrer em determinados setores vitais, devido aos novos pata-
mares de prote¢do do DPI. Para isto, o Direito Concorrencial pode ganhar um
novo papel: o de limitagdo externa ao DPI, protegendo-se, pois, a livre concorrén-
ciae livre iniciativa. O direito da propriedade intelectual, sob a perspectiva da mais
moderna doutrina estrangeira, apresenta normas limitadoras tanto intrinsecas ao
proprio sistema quanto as externas®. Tradicionalmente, os direitos fundamentais®
sd0 as normas externas mais utilizadas pelo judiciario para limitar os abusos do

® Ver Rodrigues Jr, Edson Beas. Influéncia do TRIPS na Harmonizagdo das Regras de
Licenciamento Compulsdrio. In: Revista daAssociacdo Brasileira de Propriedade Industrial,
n. 73, 2004. Este artigo apresenta uma analise de mais de trinta legislagdes estrangeiras
sobre licenciamento compulsorio de patentes e reflete algumas das dificuldades enfrentadas
por paises desenvolvidos e em desenvolvimento (especialmente estes Gltimos) para usar
de tal instrumento em casos de abuso de direitos de propriedade intelectual.

"Ver em www.cptech.org o trabalho da organizacdo Consumers Project on TEchnology
no setor do ativismo contra a expansao da propriedade intelectual.

8 Christophe Geiger: Fundamental Rights , a Safeguard for the Coherence of Intellectual
Property Law? International Review of Industrial Property and Copyright Law. Max Planck
Insitute for Intellectual Property, Competition and Tax Law. Heft 3, Munich, 2004.

° Abbe E.L. Brown, The Interface Between Intellectual Property, Competition and Human
Rights: Overview of Field and Proposed Contribution to Knowledge. Disponivel em:
http://www.law.ed.ac.uk/ahrb/publications/online/overview.htm
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DPI em casos em que haja conflitos entre interesses individuais humanos e dos
titulares de Propriedade Intelectual; mas o direito concorrencial também pode ser-
vir de baliza de contencdo do DPI, sendo um instrumento firme de defesa da
concorréncia nos casos de abusos incorridos pelos titulares de propriedade intelec-
tual*®. O que propomos aqui é que o DPI seja analisado e revisto pelos olhos do
Direito Concorrencial, desmantelando a idéia de direito absoluto atemporal.

No presente artigo, apresentaremos um breve histérico da expansao do
DPI, e como durante sua expansao o carater anticoncorrencial foi se fortalecendo
como caracteristica onipresente neste ramo do direito; fixar-nos-emos no direito
patentario e em recentemente inovagdes que apresentam carater desmedidamen-
te anticoncorrencial, assinalando a necessidade de uma aproximagao imediata en-
tre expertos em DPI e expertos em direito antitruste, de forma a se reformar a
legislacdo e politica brasileira de prote¢do da propriedade intelectual, refletindo,
quica, no futuro, um regime efetivamente pro-concorréncia, que desempenhe ge-
nuino papel de catalisador de inovacao e bem-estar econémico e social.

2. Um breve histdrico do direito da propriedade intelectual

A evolugdo da protecédo do direito da propriedade intelectual passa por
quatro fases: i) a fase territorial é caracterizada pela auséncia de um regime
internacional de protecdo; ii) a fase internacional, a qual se inicia em fins do
século XIX é marcada pela celebracdo das Convencoes de Paris e de Berna; ii)
a fase global inicia-se em 1986, quando os EUA inserem com sucesso o tema
propriedade intelectual no mandado negociador da Rodada Uruguai do GATT,
culminando, em 1994 na formacé&o da Organiza¢do Mundial do Comércio e na
adogdo do acordo TRIPS!. Finalmente, a quarta fase apresenta um
aprofundamento dos patamares de prote¢do da propriedade intelectual de TRIPS,
é neste aprofundamento que o carater anticoncorrencial torna-se mais palpavel.

(i) O periodo territorial
O periodo territorial € dominado pelo principio da territorialidade, sig-

nificando que os direitos de propriedade intelectual ndo se estendem além do
territério soberano que concedeu os direitos, ou seja, o0 regime de prote¢éo da

0 Jonathan BERGER, Advancing public health by other means: Using competition
policy to increase access to essential medicines , University of the Witwatersrand,
Africado Sul, 2004.

11 Para uma visdo mais completa do assunto consultar Basso, Maristela. O Direito
Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000.
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propriedade intelectual aprovado pelo pais A ndo se aplica no pais B. Por conta
deste principio, os titulares dos direitos de propriedade intelectual enfrentaram
um caso cléssico de apropriacdo; alguns paises se beneficiaram, pois, destas
externalidades positivas'?. A tensdo entre apropriagdo e externalidades positivas
conduzem os Estados para a proxima fase de protecdo da propriedade intelectu-
al: o periodo internacional.

(ii) O periodo internacional

Durante o século XIX, os Estados europeus mais desenvolvidos pas-
saram a se interessar em celebrar acordos de coopera¢do em matéria de propri-
edade intelectual, a fim de evitar apropriacdo das inovagoes e obras literarias e
artisticas de seus residentes. Inicialmente, estes acordos tomaram a forma de
bilaterais, e com a ineficiéncia gerada pelo excesso destes acordos, a solugdo
mais eficiente encontrar foi a de celebrar acordos multilaterais. Neste periodo,
existiam dois pélos claros: um formado por aqueles paises que queriam banir, ou
pelo menos, mitigar a chamada “pirataria”, e 0s outros que se beneficiavam das
“externalidades positivas”, como é o caso dos Estados Unidos. Estes Gltimos
protegiam apenas obras de cidaddos e residentes locais, propiciando a apropria-
cao de obras e invencOes de cidaddos estrangeiros.

Os dois principais movimentos em dire¢cdo a uma cooperagao interna-
cional em matéria de protecdo dos direitos de propriedade intelectual se
consubstanciaram em dois acordos multilaterais: a Convencéo de Paris de 1883,
cujo escopo é o de proteger propriedade industrial (marcas, patentes, regras de
concorréncia desleal), e a Convencéo de Berna de 1886 para protecdo de obras
literarias e artisticas. Ambas convencdes internacionais tinham como pilares o
Principio do Tratamento Nacional — obrigacao de concessao de tratamento igual
a todos os cidaddos e residentes dos Estados-membros das convengdes-, e exis-
téncia um rol minimo de direitos pré-convencionados em favor dos titulares.

As convenc0es de Berna e de Paris conduziram a uma proliferacao de

acordos multilaterais para protecdo da propriedade intelectual®®. E esta expan-
sdo do regime internacional de protecdo da propriedade intelectual conduziu a

12 Sobre o papel desempenhado pelo ndo reconhecimento de protecdo para obras
estrangeiras para o desenvolvimento norte-americano, ver Khan, Zorina, Intellectual Property
and Economic Development: Lessons from American and European history. Study paper 1a.
Londres, Comissao Britanica para Direitos da Propriedade Intelectual, 2001.

B Vide, por exemplo, a lista de acordos de protecéo da propriedade intelectual administrados
pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual em: http:/Aww.wipo.int/treaties/en/
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criacdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, em 1967, a qual,
passou a integrar a familia das Nagdes Unidas em 1974, como o brago especi-
alizado em propriedade intelectual.

A despeito desta expansao impar de acordos de cooperagdo em maté-
ria de protecdo dos direitos de propriedade intelectual, ndo houve, porém, uma
harmonizagdo das regras técnicas, nem uma real observancia destas regras, por
falta de um regime sancionador atrelado ao de protecdo. Os Estados mantive-
ram sua discricionariedade para estabelecer os patamares de prote¢éo dos direi-
tos de propriedade intelectual, e a falta de harmonia entre os patamares de prote¢ao
da propriedade intelectual for¢ou sua entrada na era global.

(iii) O periodo global

Apds a segunda Guerra Mundial, muitos paises em desenvolvimento
aderiram a Convencao de Paris e de Berna. E por conta da regra “um pais, um
voto”, os paises em desenvolvimento formaram uma coalizdo internacional con-
tra os interesses dos paises industrializados, blogueando toda e qualquer negoci-
acdo que pudesse se contrapor aos interesses daqueles paises. A logica que
permeou a estratégia politica dos paises em desenvolvimento era o de aumentar
0 acesso a tecnologias e bens intangiveis cujo acesso era restrito. Durante o
periodo internacional, apropriacéo/pirataria era mais ou menos toleravel, por conta
da falta de um mecanismo de aplica¢do das normas de prote¢do da propriedade
intelectual. O Unico mecanismo de aplicacdo era a Corte Internacional de Justi-
¢a da ONU, instancia esta nunca utilizada

Os Estados Unidos, liderados pela sua industria farmacéutica, do entre-
tenimento e da cultura de massa, criaram redes de influéncia em a@mbito nacional e
internacional de forma a cooptar apoio governamental suficiente, dentro do mundo
desenvolvido, para se inserir o tema protecdo da propriedade intelectual na agenda
de negociacoes do GATT, interligando propriedade intelectual e comércio, dando,
por consequéncia, um carater universal a propriedade intelectual.

Mas para se levar a uma aceitacdo macica dos Estados, alguma pres-
sdo era imprescindivel**. Em 1984, os EUA reformaram o Trade Act de 1974,

14 Sobre o historico que levou a celebragdo do acordo TRIPS no &mbito do GATT/OMC
ver Susan K. Sell, Private Power, Public Law : The Globalization of Intellectual Property
Rights (Cambridge Studies in International Relations), Cambridge University Press, 2003.
Sobre como o Brasil foi pressionado a aceitar TRIPS durante as negocia¢des da Rodada
do Uruguai do GATT ver Maria Helena Tachinardi, A Guerra das Patentes: o conflito
Brasil X EUA sobre Propriedade Intelectual. Editora Paz e Terra, 1993.
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inserindo a Section 301, a qual investe a autoridade comercial norte-americana
(United States Trade Representative) na competéncia de julgar o nivel de des-
respeito da propriedade intelectual norte-americana em terceiros paises, e a en-
trar em negociagfes com estes para remediar a situacdo. Em caso de insucesso,
0s paises que desrespeitassem 0s interesses norte-americanos seriam retaliados
comercialmente. Este foi o caso do Brasil, na segunda metade da década de 80,
por ndo reconhecer como matéria patentedvel produtos farmacéuticos. A li¢do
gue se pretendeu ensinar era que se 0s paises ndo protegessem a propriedade
intelectual em termos aceitaveis para os EUA, aqueles enfrentariam acdes
retaliatorias norte-americanas.

5 Asecdo 301 do Trade Act of 1974 é a principal ferramenta norte-americana para combater
praticas de outros paises consideradas pelos EUA como desleais. Esta secdo é aplicada
para proteger os direitos dos EUA contemplados em acordos multi- e bilaterais, assim
como para remediar praticas comerciais estrangeiras consideradas como ndo-razoaveis,
injustificadas ou discriminat6rias que restringem ou infringem o comércio norte-americano.
Existem trés categorias de a¢fes 301:

- 301 Original: para praticas comerciais desleais;

- 301 Especial: para identificar os paises que ndo dispdem de uma protecédo efetiva e
adequada dos direitos de propriedade intelectual ou ndo oferecem acesso justo e equitativo
a seus mercados para cidadaos e/ou companhias norte-americanas. Aqueles paises, cujas
politicas e praticas comerciais afetam de forma importante os interesses dos EUA, ou que
ndo participam de boa-fé em negociacdes, ou ndo que nao realizam progressos significati-
vos no sentido de solucionar estes problemas, sdo identificados como “paises prioritarios”
e poderdo ser objeto de investigacéo por parte do governo norte-americano. Seis meses
depois de listados como “prioritarios”, a situagao desses paises serd reexaminada, a fim de
se verificar se a situacdo contréria aos interesses norte-americanos no campo da proprieda-
de intelectual persiste. Se a sim, decidir-se-4 qual agao serd tomada, e inclusive os EUA
poderéo vir a aplicar sangdes comerciais unilaterais. Existe ainda uma lista de observagéo,
onde figuram paises, cujas praticas comerciais provocam um dano ndo apenas importante,
mas Sério aos interesses de empresas e cidaddos americanos;

- 301 Super: para identificar as praticas prioritarias que geram maiores barreiras comerci-
ais, e cuja eliminacdo beneficiaria significamente os EUA. Anualmente o Representante
de Comércio dos EUA apresenta uma lista de praticas estrangeiras consideradas desle-
ais, que poderdo desencadear san¢fes comerciais unilaterais.

As san¢des que podem ser impostas sdo: a) suspensao ou retirada de beneficios comerci-
ais; b) imposi¢ao ou aumento de taxas tarifarias ou outras restri¢cdes comerciais; imposi¢ao
de multas ou restri¢des de importacdes de determinado pais por certo periodo de tempo, a
ser determinado pelo Representante Comercial dos EUA; ¢) imposicéo de acordo, por meio
do qual o pais estrangeiro se comprometa a: 1) eliminar ou suspender a lei, politica ou
prética; 2) eliminar qualquer gravame ou restri¢do as atividades de empresas e cidaddos
norte-americanos; 3) oferecer aos EUA beneficios comerciais compensatorios.
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Em 1986, durante a Reunido Ministerial de Punta Del Este, Uruguai, pro-
priedade intelectual foi incluida no mandato negociador. Oito anos mais tarde, em
abril de 1994, a Rodada do Uruguai foi concluida em Marrakesh, Marrocos, culmi-
nando na formag&o da Organizacdo Mundial do Comércio e em um pacote de acor-
dos de liberalizagcdo do comércio internacional, e um destes acordos é conhecido
como TRIPS. Por intermédio da regra do “single undertaking”, os Estados Membros
da OMC néo poderiam fazer qualquer reserva ou deixar de aderir a algum dos
acordos do pacote de Marrakesh, ou seja, a regra do ou tudo ou nada, passando
propriedade intelectual a permear o comércio internacional de forma ampla.

(iv) Era pés-TRIPS: o recrudescimento do carater anticoncorrencial da
propriedade intelectual

Por meio da conexdo permanente entre propriedade intelectual e co-
mércio internacional, o acordo TRIPS alcanca todos Estados-membros do siste-
ma multilateral de comércio. TRIPS suprime a discricionariedade dos Estados
de eleger o patamar de protecdo da propriedade intelectual mais adequado: tudo
no acordo é obrigatorio.

O acordo TRIPS opera sob os auspicios de um sistema institucional
desenhado a promover a observancia de suas obriga¢des: a OMC. O acordo da
OMC estabeleceu o Conselho para TRIPS, que tem o papel de monitorar a
implementacgdo, pelos membros da organizacdo, das obrigagdes assumidas. A
ndo implementacdo das obrigagdes em termos aceitaveis pode levar a abertura
de procedimentos especiais perante o Orgdo de Solugdo de Controvérsias da
OMC. Ossignificado deste sistema € que propriedade intelectual, ao contrario do
gue ocorria até entdo, durante o periodo internacional, deixou de ser uma mera
“carta de principios”, que os Estados escolhiam implementar e observar ou néo,
de acordo com seus interesses nacionais, e passou a ser obrigatério, com o esta-
belecimento de um érgdo sancionador internacional.

O periodo p6s-TRIPS ndo é marcado apenas pelo periodo de
implementacédo e adequagdo dos Estados aos novos patamares de protecdo do
DPI, mas também por um processo de expansao de negociacao e celebracdo de
novos acordos bilaterais, regionais e sub-regionais de protecdo da propriedade
intelectual, cujo escopo é o de expandir os poderes dos titulares destes direitos,
reduzindo e, se posssivel, suprimindo a concorréncia pelo periodo mais amplo
possivel*s. A era TRIPS-plus surge a partir dos embates entre paises em desen-

16 O acordo para estabelecimento da Area de Livre Comércio das Américas, o acordo
Comunidade Européia e Mercosul, 0 Acordo sobre Livre Comércio entre América Central
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volvimento e paises desenvolvidos ha OMC acerca de propostas destes para
fortalecimento dos patamares de protecdo da propriedade intelectual além do
previsto em TRIPS. Encontrando dificuldades em se aprovar normas no ambito
multilateral, negociages bilaterais e regionais foram os meios mais simples de
se aprovar estes patamares'’.

Estes acordos TRIPS-plus, conforme ja mencionado, apresentam nor-
mas cujo Unico escopo é expandir os poderes dos titulares atuais de propriedade
intelectual, por meio da restri¢do da livre concorréncia pelo periodo de tempo
mais amplo possivel. A seguir apresentamos as normas mais comuns TRIPS-
plus presentes nestes acordos:

- Expansdo da matéria patentedvel e dos direitos conferidos: supressao das flexi-
bilidades previstas no Artigo 27.2 e 27.3 do TRIPS®®

- Extensdo do periodo de protecdo das patentes
- Extenséo do periodo de protecdo dos direitos autorais

- Limitacdo da capacidade dos governos de adotar medidas de protecdo a satde
pubica: impede-se a possibilidade dos Estados de utilizarem as novas flexibilidades
introduzidas pela Declaracdo de Doha sobre TRIPS e Saude Publica que, em resu-
mo, sustenta que DPI esta abaixo do direito dos Estados de gerir sua satde publica.

e EUA sdo todos acordos ou minutas de acordos que apresentam caracter TRIPS-plus.
Sobre o0 assunto ver: Maristela Basso, Propriedade Intelectual na Era P6s-OMC. Livraria
do Advogado, 2005.

7 No site www.bilaterals.org esté disponivel a maior parte dos acordos bilaterais e regi-
onais de comércio celebrados entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento que
apresentam normas TRIPS-plus.

182 - Os Membros podem considerar como ndo patentedveis invengdes cuja exploragao
em seu territorio seja necessario evitar para proteger a ordem publica ou a moralidade,
inclusive para proteger a vida ou a salde humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios
prejuizos ao meio ambiente, desde que esta determinacdo nao seja feita apenas por que a
exploragdo é proibida por sua legislacéo.

3 - Os Membros também podem considerar como nédo patenteaveis:

a) métodos diagndsticos, terapéuticos e cirlrgicos para o tratamento de seres humanos
ou de animais;

b) plantas e animais, exceto microorganismos e processos essencialmente biologicos
para a producdo de plantas ou animais, excetuando-se 0s processos ndo hioldgicos e
microbioldgicos. N&o obstante, os Membros concederdo protecdo a variedades vege-
tais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema “sui generis” eficaz, seja por
uma combinacdo de ambos. O disposto neste subparagrafo sera revisto quatro anos
apos a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.
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- Direitos exclusivos sobre dados farmacéuticos: informaces clinicas séo geral-
mente exigidas pelas autoridades governamentais para aprovar a comercializagéo
de novas drogas. De acordo com o TRIPS, os Estados Membros da OMC devem
proteger os resultados de testes e outros dados ndo divulgados, cuja elaboracéo
envolva esforco consideravel, como condigdo para aprovar a comercializacéo de
produtos farmacéuticos ou de produtos agricolas quimicos que utilizem novas enti-
dades quimicas, “contra seu uso comercial desleal”. Os Membros também devem
adotar providéncias para impedir que esses dados sejam divulgados “exceto quan-
do necessario para proteger o publico™®. Os Acords TRIPS-plus exigem direitos
exclusivos de comercializacdo sobre esses dados e informagdes por um prazo
minimo de cinco (5) anos, limitando a entrada de produtos genéricos no mercado,
no caso de emisséo de licengas compulsorias.

- Maior burocratizagdo do uso de licengas compulsérias

- Inexisténcia de disposi¢do sobre tratamento diferencial e especial para em
desenvolvimento e com menor desenvolvimento relativo.

O resultado da expansdo do DPI a patamares anticoncorrenciais: a
tragédia dos “anticommons”

A propriedade comum é apontada como a principal causa para a ma
gestdo de recursos escassos; ndo havendo limites nem instrumentos legais para
se impedir que terceiros utilizem os recursos comuns de maneira ndo-razoavel,
os individuos ndo terdo outra alternativa sendo explorar ao maximo aqueles re-
cursos, em detrimento de sua conservacao. Esta super-exploracao dos recursos
comuns gera a “tragédia da propriedade comum” (tragedy of the commons).
Garret Hardin cunhou esta expresséo ao tratar sobre como um recurso comum
sofreria tal destruicdo se estivesse sujeito a exploracdo de muitos e ninguém
tivesse o direito de impedir terceiros de fazé-10?°. Este é um dos argumentos
mais freqiientes para justificar a propriedade privada em detrimento da proprie-
dade comum ou estatal. Propriedade privada é tida, consequentemente, como
muito mais eficaz, uma vez que o titular privado da propriedade tem o objetivo de
melhor administra-la para maximizar os seus beneficios. Para a escola utilitarista,
as falhas intrinsecas a propriedade comum dos bens podem ser sobrepostas
apenas por meio de sua privatizacdo. Entretanto, os teoristas que trabalham com
a justificacdo do direito de propriedade baseado na expansao de sua eficiéncia
ignoram uma consequéncia igualmente nefasta associada ao seu reconhecimen-

¥ Artigo 39.3do TRIPS.

2 Michael A. Heller e Rebecca S. Eisenberg. Can patents deter innovation? The anticommons
in biomedical research. Revista Science, volume 280, maio de 1998, pag. 698 e ss.
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to cada vez mais amplo: a tragédia dos “anticommons”, ou seja, a possibilidade
de sub-utilizagdo dos bens quando muitas pessoas detém o direito de excluir
terceiros de sua fruicdo. O termo refere-se a um tipo de propriedade, na qual
muitos detém direitos em relacdo a determinados bens e ninguém tem qualquer
direito de usa-los, exceto quando for autorizado pelos demais titulares. Este é 0
caso atual da propriedade intelectual®.

A propriedade intelectual, diferentemente da propriedade sobre bens
tangiveis, pode ser fruida de forma ndo-exclusiva, ou seja, seu consumo por um
individuo ndo impede que terceiros também os consumam, além disso, embora
seu desenvolvimento seja custoso, sua reprodugdo implica em baixos custos.
Decorre desta realidade que os inventores, criadores ndo tendo certeza sobre a
possibilidade de se receber recompensa pelo trabalho e investimentos incorridos,
ndo se estimulam em inovar e criar. Logo, para se suprimir o efeito destas
externalidades que desencorajam inovacdo e progresso, o Estado estabelece
marcos legais de protecéo da propriedade intelectual, oferecendo incentivos para
inovar, criar, limitando apropriagao dos bens intangiveis por terceiros. Entretanto,
no periodo atual de uma corrida do patenteamento, gerar e introduzir novos
produtos mais eficientes e modernos no mercado passou a ser um desafio extre-
mamente caro, moroso e imprevisivel, que envolve ndo apenas o0s altissimos
investimentos em Pesquisa & Desenvolvimento, mas também aqueles decorren-
tes de licenciamentos de tecnologias detidas pelos concorrentes??. Em resumo,
a expansdo das normas de propriedade intelectual esta gerando um solapamento
das pesquisas que estdo sendo bloqueadas por conta do nimero cada vez maior

2 Giuseppe Colangelo, Avoinding the tragedy of the anticommons: collective rights
organizations, patent pools and the role of the antitrust. LE Lab Working Paper number IP
—01-2004.

22 O desenvolvimento de novas tecnologias, produtos, processos pode envolver deze-
nas de diferentes tecnologias protegidas por patentes. Para se colocar novos produtos
no mercado, deve-se, pois, negociar acordos individuais de licenciamento. Porém, de-
pendendo do nimero de patentes de competidores envolvidas no novo produto, o seu
langcamento pode ndo apenas tornar-se extremamente custoso, fadando-o ao insucesso
comercial, impedindo a entrada de novos competidores no mercado, mas tal fato pode
simplesmente bloquear a sua entrada no mercado. O caso Golden Rice é interessante
neste sentido: um tipo novo de arroz rico em pro-vitamina A foi desenvolvido para suprir
as deficiéncias desta vitamina em populagdes do sudeste asiatico, regido em que a ce-
gueira decorrente da falta de vitamina A atingiu niveis alarmantes. Este novo tipo de arroz
envolveu dezenas de patentes, porém, uma Unica patente deteve o poder de bloguear o
langamento do produto, de forma filantrdpica, no mercado asiatico: a empresa Astra
Zeneca. Ver em: http://www.i-sis.org.uk/rice.php
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de titulos de DPI%® que, por sua vez, implicam em altos custos de licenciamento,
imprevisibilidade (devido aos riscos de processos judiciais e devido a possibilida-
de de concorrentes utilizarem suas patentes para impedir a entrada de novos
produtos concorrentes no mercado). Em poucas palavras: o que nédo foi previsto
pelos legisladores é que a privatizagdo dos resultados das novas pesquisas pode
ter um efeito contrario ao de estimular concorréncia e inovagao: muitos titulares
de direitos sobre “tijolos” que serdo a base para o desenvolvimento de novas
tecnologias e produtos podem bloquear o seu desenvolvimento.

Como estdo sendo gerados questdo anticoncorrenciais por intermédio
do DPI?#%

I) concessdo de patentes sobre fragmentos concorrentes: patentes conce-
didas sobre fragmentos de genes e ferramentas de pesquisas, que formam espé-

cies de tijolos na construcdo de bens de valor comercial criam um direito de
propriedade fragmentado que, embora ndo tenha em si o valor comercial de um
produto pronto e acabado a ser introduzido no mercado, representa necessaria-
mente uma ferramenta para alcangé-lo. Logo, a estratégia é licenciamento: e
licenciamentos podem ser muito custosos; os titulares destes “tijolos” podem
exigir royalties leoninos, co-propriedade sobre a pesquisa resultando do uso des-
te material protegido. Quando se pensa que um novo produto de valor comercial
pode envolver muitos “tijolos” — e em geral, envolvem — multiplicar os custos
econdmicos decorrentes destas negociagdes individuais, pode facilmente
desestimular qualquer entrada de novos produtos e, consequentemente, concor-

2 Empresas do setor das novas tecnologias estdo reivindicando mais e mais patentes sobre
“fragmentos de invengBes” que ndo apresentam qualquer valor inovador, ou seja, reivindica-
se patentes sobre fragmentos de genes, sobre incrementos de invencgdes passadas que
figuram como tijolos na construgdo de outras invengdes. Tais patentes apresentam carater
defensivo: novas invencdes genuinamente inventivas podem envolver dezenas, centenas
e até milhares de outras invencdes patenteadas. A mera necessidade de se negociar acordos
individuais de licenciamento com cada titular de patente é por si 6 um desestimulo para se
inovar e entrar no mercado. No mais, cada titular de patente esta investido no poder de
bloguear o langamento das novas invengdes, adquirindo o poder de barganhar altas taxas
de royalties sobre sua comercializagéo ou até mesmo co-propriedade, aumentando os custos
ao consumidor, restringindo o0 acesso as novas tecnologias, ou até mesmo impedindo a
entrada de novos concorrentes, quando isso for mais interessante economicamente. Nesta
Gltima hipotese, restaria a possibilidade de se pedir judicialmente uma licenca compulsoria,
mas a morosidade do judiciario esvaziaria a pesquisa.

% Heller e Eisenberg, op.cit.

% Relatorio Final da UK IPR Commission de 2003, capitulo 6, disponivel em: http://
www.iprcommission.org/papers/pdfs/final_report/Ch6final.pdf
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rentes no mercado. O resultado disto sera toda a espécie possivel e imaginavel
de abusos na ordem econdmica.

I1) Ineficiéncia no exame e concessdo de patentes biotecnolégicas e far-
macéuticas : embora possa ser dito, techicamente, que 0 mero depdsito de um
pedido de patente ndo é uma patente, na préatica, a incerteza decorrente do esco-
po da patente e da concessdo (ou ndo) da patente, obriga empresas a celebra-
rem acordos de licenciamento em relacéo a tecnologias que talvez nem venham
a ser protegidas ao final do periodo de exame, de modo a ndo postergar ainda
mais o desenvolvimento de suas pesquisas. Consequentemente, gerar-se-ao
maiores custos no desenvolvimento das novas tecnologias que serdo repassados
ao produto final, sem se mencionar a que durante o periodo de pendéncia de uma
patente, no caso do depositario da patente se negar a negociar sua tecnologia,
ndo seré possivel, legalmente, pedir, perante o judiciério, uma licenga compulsoé-
ria para uso da tecnologia. No Brasil, atualmente, 0 exame de uma patente leva
em média 8 anos, enquanto no mundo desenvolvido leva apenas a metade, e na
india, a partir da aprovago de sua nova legislacéo patentaria em 2005, prevé-se
que levar-se-4 apenas um ano para 0 exame e concessao da patente®® . A demo-
ra gera um monopolio de fato mais poderoso que a propria patente, uma vez que
tal “monop06lio” ndo podera ter sua validade impugnada, uma vez que a legisla-
cao brasileira de propriedade industrial apenas permite a impugnacéo judicial ou
administrativa apds a concessao efetiva da patente; o receio de que a patente
seja concedida bem como aquele decorrente do direito retroativo do titular da
patente & data do depoésito a receber indenizagdes, impede o desenvolvimento de
novos produtos e o surgimento de novos concorrentes.

I11) Reach through license agreements (RTLAs)? — RTLAs ou acordos

de licenciamento de amplo alcance sobre ferramentas de pesquisa patenteadas
investem nos titulares destas patentes — as quais sdo utilizadas em pesquisas em
estagio pré-comercial — direitos sobre os produtos decorrentes — direta ou
indiretamente — do uso destas ferramentas. Tais direitos tomam a forma de
royalties sobre as vendas dos produtos finais, direito a uma licenca exclusiva ou
n&do-exclusiva de uso sobre o produto final, ou ainda, o direito de negociar contra-
tos de licenca que envolvam o produto final que foi desenvolvimento a partir da
ferramenta patenteada, expandindo, pois, o poder da titular da patente sobre a
ferramenta de pesquisa para além do escopo de protecdo da patente, criando-se,

% Informagcdes fornecidas pela Dra. Ruchi Tiwari, atual Controller of Patents and Designs
da India.

27 Sobre as praticas de licenciamento no setor biotecnoldgico ver Government, University
and Biotechnology Licensing. Disponivel em: http://www.lexisnexis.com/practiceareas/
ip/pdfs/531CH6A.pdf
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na préatica, uma patente de escopo variavel e ampliavel, quase que ilimitada.

As dificuldades gerenciais e econémicas de se acessar diversos bens protegidos
por direitos de propriedade intelectual necessarios para o langamento de um
novo produto véem estimulando o surgimento de associa¢fes, comunidades que
congregam os titulares destes direitos, reduzindo os custos de transacdo. A in-
dustria do entretenimento, aviacdo, automobilistica tradicionalmente se unem
organizacgdes que congregam os grandes players do setor, facilitando a celebra-
cdo de acordos de cross-licensing, entretanto, no setor farmacéutico e
biotecnoldgico a realidade € diferente: estas empresas, em geral, ndo trabalham
no esquema de patent pools.

V) estratégia evergreening: O acordo TRIPS, no tocante & matéria patenteavel,
estabelece apenas que qualquer invencdo seja de produto ou de processo, em
todo e qualquer setor tecnolégico, devera ser protegivel, desde que preencha os
tradicionais trés requisitos de patenteabilidade, a saber: novidade, passo inventivo
e, por fim, aplicagdo industrial?® . Ao ndo definir esses requisitos, 0 acordo deixa
espaco aos Estados-membros da OMC para definirem o conteido de cada um
de forma a refletir suas peculiaridades econdmicas e sociais. Sendo mais claro,
os Estados podem usufruir desta discricionariedade legal a fim de estabelecer
standards de patenteabilidade mais ou menos altos, dependendo dos interesses
locais a serem resguardados. Os paises desesenvolvidos estdo reduzindo os pa-
tamares de patenteabilidade em seus paises, ou seja, estdo adotando ficcBes
juridicas que permitem o patenteamento de técnicas, produtos, processos que ja
fazem parte do estado da arte, expandindo a duracdo das patentes. Um caso
tipico é o das patentes de segundos e novos usos: Patentes envolvendo novos
usos farmacéuticos se referem a descoberta de novos usos para substancias,
principios ativos, moléculas, composi¢des ja previamente conhecidos, e muitas
vezes, ja em dominio pablico. Novos usos farmacéuticos envolvem tanto a se-
gunda indicacdo quanto as subsequentes, ou seja, envolve a descoberta de um
novo uso para um produto que ja era aplicado no campo médico. O INPI do
Brasil passou a conceder patentes sobre novos usos, embora ndo haja previsao
legal. O fundamento da concessédo é apenas um ato administrativo interno que
extrapola na capacidade do INPI de legislar.

3. Federal Trade Commission e a propriedade intelectual: uma diretriz
para o Brasil

Em um periodo de inovacdo rapida, expansdao dos setores

2 Artigo 27.1 do TRIPS.
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biotecnoldgicos e farmacéuticos, e o paralelo fortalecimento do DPI como ins-
trumento para estimular a expansdo destes setores, surge a pergunta: qual é o
ponto de equilibrio entre protecdo da propriedade intelectual e concorréncia e
bem-estar social e econdmico? Vivemos, no caso brasileiro, em um cenario de
inexisténcia de regras fortes dos direitos de propriedade intelectual até meados
da década de 90, e atualmente experenciamos uma situacao inversa: expansao
continua dos DPI, e, consequentemente, sub-geracéo de novas tecnologias ge-
nuinamente nacionais, a partir da privatizacdo de informag6es que tradicional-
mente eram parte do dominio publico. Quando se trata que a expansao do DPI,
embora possa, num primeiro momento, ser tido como um elemento positivo ao
oferecer estimulos para geracéo de inovagao, este mesmo instrumento apresen-
ta num segundo momento obstaculos para esta mesma inovagéo, gerando cres-
cente obstaculo para a livre-concorréncia: a propriedade intelectual, a partir de
TRIPS perdeu o seu caracter de instrumento de desenvolvimento econdmico a
partir da inovacdo, passando a desempenhar papel de protecdo de mercados
cativos de grandes empresas transnacionais, criando obstaculos atemporais para
a entrada de novos concorrentes em seus mercados® .

Tendo consciéncia desta realidade, em novembro de 2002, o
Departamento de Justica e o Federal Trade Commission dos EUA co-organiza-
ram uma séria de audiéncias que congregou especialistas em direito concorrencial,
patentes, inventores, empreendedores, representantes de pequenas e médias
empresas, visando explorar, de maneira mais aprofundada: i) a interface entre
concorréncia e patentes; ii) meios para viabilizar a expansdo da economia da
informacdo a partir da inovagdo; iii) meios para a criagdo de regime em que
coexista harmonicamente concorréncia e direito patentario, com vistas a gera-
cao de inovacdo e bem-estar econdmico e social. Em Outubro de 2003, 0 FTC
publicou um estudo® que sumariza os resultados das discussdes travadas nos

% Uma das criticas mais ferozes ao TRIPS ¢ o efeito gerado pelo principio da nédo
discriminacéo entre produtos produzidos localmente e no exterior, previsto no artigo 27.
Na prética, esta disposicao cria a seguinte situacdo: empresas transnacionais no setor de
novas tecnologias patenteiam seus produtos e processos em todos 0s mercados
relevantes, e produzem tais produtos em determinados paises, distribuindo-os
globalmente a partir destes pontos focais, suprimindo suas linhas de produgéo nos
outros paises. Consequentemente, 0 DPI passam a ser meros instrumentos de protecao
de mercados, vetando a entrada de competidores locais no mercado. Sobre o0 assunto
ver: Paras Gorasia, The Impact of Article 27 of the TRIPS Agreement on Foreign Direct
Investment and Transfer of Technology to Developing Countries, 2002,

% Federal Trade Commission, To Promote Innovation: the proper balance of competition
and patent law and policy.
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Workshops de 2002, apresentando uma série de sugestdes de reforma do siste-
ma patentario norte-americano a fim de torna-lo “innovation-friendly”. Embora
0 sistema patentario brasileiro apresente algumas diferencas em relagéo ao regi-
me norte-americano de protecao, o Brasil, a partir de 1997 vem seguindo mais e
mais — mesmo que de forma velada — as diretrizes norte-americanas de
patenteabilidade, logo, o estudo do FTC deve servir de guia para repensarmos
nosso marco legal e politica em inovagéo.

Tanto a competi¢do quanto politica patentaria podem fomentar inova-
¢éo, mas cada um destes regimes exige um equilibrio com as regras do outro para
se alcancar tal objetivo. Competicéo entre firmas é o meio mais eficiente para se
conseguir os melhores pregos, quantidades, qualidade dos produtos e servigos para
0s consumidores, maximizando o bem-estar dos consumidores. As patentes tam-
bém podem ser um instrumento de fomento & inovacédo. A patente, ao conferir ao
seu titular o direito de excluir terceiros de produzir, usar ou comercializar o produto/
processo protegido por um periodo de vinte anos do depoésito do pedido, estimulaa
competigdo para desenvolvimento e lancamento de novos produtos no mercado: o
que chegar primeiro no escritorio de patentes pode vir a ser 0 empreendedor de
maior sucesso. Ainda, o direito patentario ao exigir que haja publicagdo da inven-
¢éo e de seu modus operandi, promove a disseminacgao de informacéo técnica,
favorecendo inovagoes que partem das inovagdes publicadas.

O FTC reconhece que patentes ndo necessariamente conferem pode-
res monopolisticos para seus titulares, e mesmo quando uma patente confere um
poder monopolistico, este ndo automaticamente gera uma infragao
anticoncorrencial. O direito patentario reflete intrinsecamente um equilibrio en-
tre a necessidade de se encorajar inovacao e aquela de se evitar monopdlios que
possam blogquear concorréncia, sem necessariamente haver avangos cientificos
e das artes. Os critérios de patenteabilidade (novidade, inventividade e aplicacao
industrial) sdo fundamentados na nocéao de que as informagdes que sao 6bvias
devem permanecer no dominio publico, e este apresenta aos criadores e invento-
res o ferramental basico para novas criagfes. Consequentemente, a concessao
de uma patente sobre uma invencgado ébvia prejudica a competicdo. O estudo do
FTC menciona um caso de uma patente concedida em 1895 em beneficio de
George Selden, a qual reivindicava protecdo para todo e qualquer automovel. A
reivindicacao presente na carta-patente era tdo ampla que abarcava ndo apenas
o automovel especificamente desenvolvido por Selden, mas também todo e qual-
quer automovel que viesse a ser desenvolvido. A associacdo que licenciou a
invencado de Selden acabou restringindo o langamento de novos automdveis no
mercado norte-americano ao encarecer as licengas de uso da tecnologia, até
que Henry Ford, dentre outros, impugnou a validade da patente e restringiu o
escopo de protecdo da patente de Selden em 1911.
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Ao mesmo tempo, uma aplicagdo “ultra-zelosa” do direito concorrencial
a propriedade intelectual pode também restringir usos competitivos de patentes
validas. Por isto a necessidade de um equilibrio entre os dois regimes legais.

4. Conclustes e recomendacfes do FTC

Em regra, o regime de protecdo patentaria apresente um equilibrio
com politicas de defesa da concorréncia, ao conceder direitos de exclusivo ape-
nas quando h& a necessidade de se incentivar geracéo de inovacéo, desenvolvi-
mento comercial de determinado setor comercial ou publicacdo/difuséo de uma
inovacdo. Entretanto, a comunidade empresarial norte-americana observou que
patentes de baixa qualidade (as chamadas “bad patents™!) e procedimentos
administrativos e judiciais fracos e deficientes — tendenciosos em favor dos de-
positarios de patentes - para analisar pedidos de patentes pode inadvertidamen-
te conferir poder de mercado indesejavel e aumentar os custos para inovar, res-
tringindo competigdo, que deveria existir para gerar inovagao.

Durante as audiéncias publicas, representantes da indlstria de
biotecnologia sustentaram que muitas pesquisas estdo sendo abortadas por en-
volverem tecnologias que sdo protegidas por patentes amplas, para se evitar
possiveis litigios de infragdo a direitos patentarios. Por conseqliéncia, as “bad
patents” freiam a entrada de empresas no setor de pesquisas que sdo cobertos
por estas patentes, bloqueando, indiretamente, a entrada de novos competidores
no mercado, o desenvolvimento de novas tecnologias, suprimindo a concorréncia
nestes mercados. Se a empresa competidora escolhe conduzir pesquisas no setor
coberto por uma “bad patent” de duas uma: ou estara sujeita a processos milio-
narios de infracdo a direitos de patente ou, caso escolha negociar uma licenca de
uso da tecnologia coberta pela “bad patent” e pagar royalties pelo uso, 0s custos
para inovar e desenvolver novos produtos podem ser proibitivos para o langa-
mento dos produtos no mercado. E mesmo que se escolha o caminho de se
impugnar administrativa ou judicialmente a validade destas patentes de baixa
qualidade, estes procedimentos sdo extremamente custosos, morosos. Ou seja,
todos 0s caminhos inibem futuras pesquisas, e, por conseqliéncia, a entrada de
novos competidores no mercado.

31 Bad patents ou patentes de baixa qualidade ou questionaveis sdo aquelas que
provavelmente seriam invalidas se tivessem sido examinadas mais detidamente pelos
examinadores de patentes ou apresentam reivindicacfes de protecdo muito amplas,
expandindo seu escopo de prote¢do para outras invengdes que serdo ainda gestadas por
outras empresas.
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A seguir apresentaremos algumas das sugestdes do FTC, flexibilizadas
para serem aplicadas no Brasil, bem como algumas outras que podem viabilizar
uma melhor coexisténcia entre direito patentario e concorréncia, entre direitos
exclusivos e inovacéo e difusdo de informacdes:

1) ampliagdo da possibilidade de impugnacgdo da validade das patentes por via
administrativa: no Brasil, muito mais que nos EUA, o tempo do judiciario é extre-
mamente moroso, gerando-se decis@es iniquas e contrarias ao interesse publico.
Ainda é importante frisar que o judiciario brasileiro ndo esta totalmente habilitado
para atuar eficientemente em causas envolvendo DPI, especialmente, patentes.
Atualmente, no Brasil, apenas é possivel se impugnar a validade de uma patente
pela via administrativa (INPI), no periodo de até seis meses a contar-se da data de
concessao da patente. Apds este periodo, o judiciario é a Gltima e Unica alternativa.
Logo, recomenda-se que a possibilidade de oposicéo seja permanente, bem como
que um tribunal administrativo de patentes se substituia ao judiciario nestas causas
que tenham sido originariamente |4 apresentadas, restringindo as possibilidades de
uso de recursos para esvaziar a eficiéncia do processo.

I1) Regras de impugnac&o de validade de patentes fundamentadas no principio
da “predominancia da evidéncia” em substitui¢do ao principio da “evidéncia cla-
rae convincente”: o Instituto Nacional de Propriedade Industrial do Brasil, 6rgao
responsavel pelo exame dos pedidos de patentes aqui depositados, encontra-se
em gravissima crise econdmica e em termos de recursos humanos, e a consequ-
éncia disto é a fragueza das patentes concedidas por este 6rgdo. O regime
patentario, por si s, ja favorece a concessao de patentes, uma vez que apenas 0
depositario da patente participa do processo sozinho, os examinadores de paten-
tes do INPI estdo sobrecarregados de trabalho e detém poucosrecursos para
examinar os pedidos, havendo poucas possibilidades de se fazer uma avaliacéo
adequada do estado da arte e do preenchimento dos critérios de patenteabilidade
do pedido de patente depositado. N&o ha a possibilidade de intervencéo de ter-
ceiros durante o processo de exame de pedidos de patentes, inibindo a possibili-
dade de se evitar a concessao de patentes de baixa qualidade. Por estas razdes,
todo o procedimento é tendencioso em favor do depositario da patente, logo, a
regra para invalidar estas patentes deve transferir aos titulares das patentes o
onus de provar que sua invencdo preenche os critérios de patenteabilidade, de-
vendo-se substituir a regra da “evidéncia clara e convincente” das provas apre-
sentadas para impugnar a validade de patentes, pela da “predominancia da evi-
déncia”, facilitando o procedimento de revogacao de “bad patents”.

I11) fortalecimento dos standards legais utilizados para se avaliar inventividade:
inventividade é o critério que verifica se uma determinada invengao envolve um
desenvolvimento técnico significativo que ndo poderia ser previsto por um técni-
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co habilitado naquele setor da técnica, ou seja, verifica-se se a inovacao era ou
nao previsivel para um conhecedor da area. Se o estado da arte sugerir a possi-
bilidade de desenvolvimento de certa invengdo, logo, esta invencdo nao sera
inventiva. Tanto os EUA quanto o Brasil estdo abusando de interpretacoes legais
que levam ao evergreening®, ou seja, uso de interpretacdes legais e ficgdes
legais que levam a concessdo de patentes ébvias que, por sua vez, conferem
poder de mercado injustificado para os titulares destas patentes, coibindo a livre
concorréncia. O marco regulatorio brasileiro é o Gnico no mundo que apresenta
um instrumento controverso, porém eficaz de bloqueio na concessao de patentes
de baixa qualidade no setor de fArmacos: 0 mecanismo conhecido como Anuéncia
Prévia. Este mecanismo permite que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
examine pedidos de patentes sobre produtos e processos farmacéuticos conjun-
tamente com o INPI. Em geral, hd um conflito claro entre o INPI e a ANVISA:
O real conflito decorre da adogdo pelos dois 6rgdos de diretrizes conflitantes
para analise dos pedidos de patentes na area farmacéutica. O INPI
consubstanciou sua linha de trabalho no documento “Diretrizes para 0 exame de
pedidos de patentes nas areas de biotecnologia e farmacéutica depositados ap6s
31.12.19947% Ja a ANVISA sabidamente adota uma postura mais restritiva
gue a adotada pelo INPI; um quadro incompleto sobre sua linha de trabalho é
formado a partir de declaragdes, decisdes, notas técnicas que paulatinamente
vao vindo ao conhecimento publico. Logo, o verdadeiro conflito entre os dois
Orgéos esta no nivel dos standards de patenteabilidade: enquanto o INPI adota
standards mais préximos aos dos paises desenvolvidos, a ANVISA adotou, den-
tro das flexibilidades do TRIPS, standards mais rigidos, permitindo a
patenteabilidade apenas de invengdes que atinjam esse nivel mais elevado de
inventividade e novidade. A postura mais interessante da ANVISA é a de evitar
a concessdo de patentes que tenham carater evergreening. O argumento da
ANVISA é que este tipo de patente cria obstaculos para um amplo acesso a

32 Evergreening is a mechanism most commonly associated with pharmaceutical drug
manufacturers of “blockbuster” (high volume) drugs. The process involves filing “new
use” patent claims over the process, dosage form, or method of administration, rather
than the active ingredient itself. When successful, the patent term effectively is extended
for either the “new use” or even the “old use”. This extension of the pharmaceutical
company’s monopoly delays the generic manufacturer’s entry into the market.
(...)Evergreening is seen by some as the single most important strategy used by US drug
manufacturers to retain profits from “blockbuster” drugs for as long as possible. http://
www.corrs.com.au/corrs/website/web.nsf/Content/
Pub_3420588M_InBrief IP_161204 Generics See Evergreening_as_Red

3Ver em http://www.agif.com.br/download/INPI-diretrizes%20para%20exame.doc.
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medicamentos. Este instrumento muito mais do que Util para protecdo da satde
publica brasileira, € um instrumento Unico para protecdo do equilibrio entre pa-
tentes e concorréncia. A anuéncia prévia esta em risco de ndo sobreviver por
muito tempo, por pressdes da industria farmacéutica internacional. Ao nosso ver,
0s expertos do direito concorrencial e empresas nacionais deveriam apoiar mais
explicitamente a manutencéo deste mecanismo, bem como sua expansdo para
outras areas, protegendo o mercado de posturas anticoncorrenciais.

IV) necessidade de maiores investimentos no INPI, principalmente em recursos
humanos®;

V) necessidade de se esclarecer que o INPI esta a servico do interesse publico
e ndo dos depositarios de patentes: o INPI deve proteger o interesse publico
contra a concessao de patentes invalida que podem coibir a livre concorréncia, o
livre desenvolvimento de novas tecnologias, etc. Apenas para ilustrar esta ne-
cessidade, referiremo-nos a um episodio que presenciamos recentemente: du-
rante seminario organizado pela organizacdo Médicos Sem Fronteiras sobre os
dez anos do acordo TRIPS, em abril de 2004, na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo, representantes de alta hierarquia do INPI declararam
que o 6rgao tem a mera funcédo de avaliar pedidos de patentes, sendo um 6rgédo
neutro, sem qualquer viés social.

VI) necessidade de estudos de impacto econdmico e concorrencial antes de se
propor qualquer emenda legislativa para expandir o escopo de protecdo da pro-
priedade intelectual. Vale lembrar que o artigo 5, XXIX da Constituicdo Federal
dispde que a protecdo da propriedade industrial tem como balizas o desenvolvi-
mento humano, social e tecnolégico do Brasil.

VI) emenda da legislacdo brasileira de propriedade industrial a fim de se possibi-
litar a apresentacdo de amicus curiae tanto por terceiros interessados quanto
pela Secretéria de Direito Econémico do Ministério da Justica em casos priva-
dos envolvendo DPI que tenham conseqiiéncias concorrenciais.

V1) necessidade de estabelecimento de um canal de dialogo permanente entre
0 INPI e a SDE, criando-se a obrigacdo da SDE de intervir em processos
patentarios (administrativos e judiciais) que sabidamente envolvam patentes que
possam interferir na livre concorréncia.

VIII) incorporagdo na legislagdo brasileira de Pl de todas as flexibilidades ofere-
cidas por TRIPS, dentre elas: *: a excecdo de early working® para genéricos,

3 CRISE FINANCEIRAQUASE LEVAINPI A FALENCIA, Valor Econdmico, 23 de junho
de 2003. Ver ainda: http://www.universia.com.br/html/materia/materia_ecbj.html

% Para outras op¢des, ver em World Bank (2002), paginas 141 e 142.
% A excecdo de early working se relaciona a situagdo de um potencial competidor —
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limitagdo da extensdo da protecdo de dados de testes®, adocédo do principio da
exaustdo internacional de direitos de propriedade intelectual/importac&o parale-
la*®®, vedacdo da patenteabilidade de polimorfos®.

normalmente um produtor de genéricos — usar uma inven¢do protegida, sem o
consentimento do detentor da patente, para se praticar atos necessarios para a obtencao
de aprovacdo regulatdria e registro de um produto genérico, antes da patente expirar. O
fito desta excecéo € a de ndo estender, na prética, o periodo de validade de uma patente,
ao favorecer que os produtores de genéricos lancem seus produtos no mercado
imediatamente apds o fim do monopolio patentario. Musungu, Villanueva e Blasetti,
Op.cit.,p.16e17.

70 artigo 39.3 do TRIPS estabelece que “Os Membros que exijam a apresentacdo de
resultados de testes ou outros dados néo divulgados, cuja elaboragdo envolva esforco
consideravel, como condicéo para aprovar a comercializagao de produtos farmacéu-
ticos ou de produtos agricolas quimicos, que utilizem novas entidades quimicas, pro-
tegerdo esses dados contra seu uso comercial desleal. Ademais, os Membros adotarao
providéncias para impedir que esses dados sejam divulgados, exceto quando necessa-
rio para proteger o publico, ou quando tenham sido adotadas medidas para assegurar
que os dados sejam protegidos contra o uso comercial desleal”. Os Estados tem a
discricionariedade de limitar a extensdo desse direito de exclusividade, quando tal direito
for utilizado em detrimento do consumidor, ou seja, 0 interesse publico se sobrepde
quando o direito de exclusividade sobre os dados for utilizado como um obstéculo legal
para a entrada, em tempo razoével, de medicamentos genéricos no mercado. Musungu,
Villanueva e Blasetti, ob.cit., p.18.

% Importagdo paralela se refere a uma situagdo onde uma terceira parte, sem o consenti-
mento do detentor local da patente, importa um artigo estrangeiro colocado no mercado
exterior de forma legitima pelo detentor da patente ou por seu licenciado, de forma a se
criar uma competicdo local entre estes produtos e aqueles produzidos localmente pelo
detentor da patente ou por seu licenciado. Esta pratica € baseada no principio que o
detentor da patente foi remunerado quando da primeira venda do produto protegido, e 0
controle sobre futuras revendas do mesmo produto engessaria 0 comércio e a concorrén-
cia, ou seja, uma vez comercializado o produto, o detentor da patente teria seu direito
exaurido. O artigo 6° do acordo TRIPS permite que os Estados-membros da OMC deci-
dam qual regime de exaustdo de direitos adotardo. Uma vez que empresas farmacéuticas
fixam precos diferenciados para um mesmo produto em paises diferentes, a importagdo
paralela possibilita aos consumidores terem acesso ao produto sem afetar o direito do
detentor da patente de ser remunerado no pais onde a primeira venda é efetivada.
Musungu, Villanueva e Blasetti. Ob.cit., p.13-14. Sobre o asunto ver Herman Cohen
Jehoram, ‘International exhaustion versus importation right: a murky area of intellectual
property law’, GRUR International 1996-4, p. 280-284.

% Polimorfismo é a capacidade que tém um composto de se cristalizarem em diversas
formas. Estas formas podem ser consideradas parte do estado da técnica se forem produ-
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VIII) apoio da comunidade empresarial brasileira a proposta feita pelo Brasil e
Argentina perante & Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual, em 2004,
para estabelecimento da Agenda do Desenvolvimento.

IX) criacdo pela Secretéria de Direito Econdmico de guidelines sobre praticas
de licenciamento de tecnologia anticoncorrenciais.

5. Conclusdes

Protecdo da propriedade intelectual € um caminho sem volta, no curto
e médio prazo, porém, os seus limites sdo negociaveis. Todas as criticas feitas ao
regime corrente de protecdo da propriedade intelectual s&o feitas por organiza-
¢Oes da sociedade civil que, muitas vezes, adotam um tom de ruptura inviavel. O
regime de propriedade intelectual, conforme discutimos, tem um forte potencial
anticoncorrencial devido a natureza da sua expansdo durante a Gltima década,
porém este desequilibrio pode e deve ser corrigido. O préprio acordo TRIPS, de
forma timida, reconhece que o DPI pode dar ensejo a praticas anticoncorrenciais
e abusos, oferecendo aos membros da OMC a possibilidade de instituicdo de
regras que inibam tais praticas*. Entretanto, poder ndo é dever, e raros sdo 0s
casos em que os paises em desenvolvimento implementaram téo flexibilidade.

O ambiente internacional nunca esteve téo propicio a reforma do regime
internacional de propriedade intelectual, entretanto, meras manifestag@es panfletarias
de ativistas ndo terdo qualquer efeito para se alcancar um equilibrio entre DPI e
concorréncia. Esta nas maos das comunidades empresarial e dos expertos de di-
reito concorrencial trabalharem para influenciarem negociadores e parlamentares
na aprovacéo de reformas que viabilizem maior transferéncia e difuséo tecnoldgica,
concorréncia desembaragada, maior espaco para a livre iniciativa.

Na esfera internacional, o Brasil esta no fronte das negociagdes para
equilibrio do DPI, no interno ndo. Mas mesmo assim, hé espago para se mudar: a
diretora da SDE é especialista em direito antitruste e DPI, sendo sensivel a possi-
Veis projetos que gerem uma aproximacao entre DPI e concorréncia, o Brasil
utiliza largamente 0 mecanismo da anuéncia prévia, sem ter consciéncia que esta
defendendo a livre concorréncia. Para n6s outros, uma solucdo para as atuais
incongruéncias da legislacao brasileira— que refletem as incongruéncias internaci-
onais — apenas sera construida a partir de uma aproximagdo entre expertos da

tos que sdo inevitavelmente obtidos ao se seguir o processo da patente originaria sobre
0 principio ativo ou se estiverem cobertas pela patente de produto anterior. Correa,
Ob.cit., 2000, 53.

40 Artigo 8 de TRIPS.
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propriedade intelectual e do direito concorrencial — s6 a partir deste didlogo, inter-
cambio e trabalho conjunto sera possivel o estabelecimento de um regime que gere
inovagdo e difusdo de bem-estar social e material em paises em desenvolvimento.
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globalization
Camargo, Tomas Junqueira | O Comércio eletrdnico entre empresas e sua relacdo com o direito | 8-2
de concorrencial
Campos, Aluisio de Lima Nineteen proposals to curb abuse in antidumping and 11-4
countervailing duty proceedings
Cardoso, Fernando Discurso do Presidente da Republica no Il Seminario 4-6
Henrique Internacional de Direito da Concorréncia
Carlos Botassi Servicio de telecomunicaciones en la Argentina 11-4
Carpena, Heloisa Um olhar estrangeiro sobre a experiéncia norte-americana no 12-6
direito da concorréncia
Carvalho, Arilson Coelho O impacto negativo da pirataria no cenario mercadolégico e as 12-3
de dificuldades no combate a falsificacdo
Carvalho, Carlos Eduardo Apuracéo de préticas restritivas a concorréncia 1-4
Vieira de
Carvalho, Evandro O controle das ajudas estatais no direito concorrencial da 10-1
Menezes de integracdo econdmica
Casagrande, Paulo Controle estrutural no setor de telecomunicagdes 11-1
Leonardo
Casagrande, Paulo Defesa da concorréncia no setor elétrico - Defini¢do de mercado 10-1
Leonardo relevante no segmento de geracdo de energia
Castafeda, Gabriel The Mexican experience on antitrust 3-6
Castro, Renault de Freitas Comentarios sobre a defesa da concorréncia no setor de 9-2
telecomunicagdes
Cavalcante, Léia Baeta Poder de compra do varejo supermercadista 11-1
Cazetta, Luis Carlos A aplicagdo da multa prevista no art. 26 da Lei n.° 8884/94 pela 8-4
SEAE
@ Cervifio, José Luis Lopes Contradicciones entre laudos de los Tribunales Arbitrales Ad 11-3
Hoc del MERCOSUR vy la inconsistencia del sistema de solucién
de controversias: la necesidad de revisar la estructura
institucional. Comentario al VIII° laudo
Chiesa, Melisse Determinantes das fusdes e aquisi¢des de empresas do segmento | 9-1
de hiper e supermercados brasileiro na década de 1990
Coelho, Cristiane de Os possiveis efeitos anticompetitivos da clausula MFN 13-1
Oliveira
Conrath, Craig W. Dominant position in a relevant market power: how to identify it | 4-6
Considera, Claudio Uma breve historia da economia da Politica da defesa da 9-5
Monteiro concorréncia
Costa, Hirdan Katarinade | Aspectos concorrenciais e regulatérios da distribui¢éo de gés 13-1
Medeiros natural canalizado
Costa, Mauricio de Moura | Medidas anti-evaséo de direitos anti-dumping na comunidade 12-4
européia
Costa, Mauricio de Moura Breves observaces sobre o compromisso de desempenho 4-2
Costa, Mauricio de Moura O principio constitucional de livre concorréncia 5-1
Costa, Mauricio de Moura | A presuncéo do caréter anticoncorrencial das operacdes de 5-6
concentragdo visadas pela lei 8.884/94
Coutinho, Paulo C. Prolegbmenos da economia da defesa da concorréncia 8-4
Cruz, Tatiana Lins Defesa da concorréncia: aspectos fundamentais e discussdes 8-2

atuais

REVISTA DO IBRAC

304

[T T



NN T 1] o

REVISTA DO IBRAC
Cunha, Ricardo A aplicagdo do acordo antidumping no Brasil 7-5
Thomazinho
Cysne, Rubens Penha Aspectos Macroecondmicos da Defesa da Concorréncia 4-6

Dias, José Carlos Vaz Os principios da legalidade e da competéncia e os limites de 5-9
atuacdo do INPI no direito da concorréncia

Dobler, Sénia Maria Infragdo a ordem econdmica: preco predatério 35

Marques

Domingues, Juliana Consideracdes sobre os meios de combate aos cartéis 12-2

Oliveira internacionais de fixacéo de preco

Donald J. Johnston Competition policy and economic reform conference 4-6

Dutra, Pedro Concorréncia em mercado regulado: a acdo da ANP 9-5

Dutra, Pedro A concentragdo do poder econdmico e a funcéo preventiva do 4-1
CADE

Dutra, Pedro A concentracdo do poder econdmico, aspectos juridicos do art. 3-8
54, da lei 8884/94,

Dutra, Pedro Defesa da concorréncia e globalizacdo 3-6

Dutra, Pedro Novos 6rgdos reguladores: energia, petréleo e telecomunicagbes | 4-3

Dutra, Pedro O acesso a justica e ampla defesa no direito da concorréncia 3-5

Dutra, Pedro O controle da concentragdo do poder econémico no Japao: 4-1
contexto politico-econdmico e norma legal

Dutra, Pedro Poder econdmico: concentragao e reestruturacéo 4-2

Dutra, Pedro Precos e policia 4-4

Dutra, Pedro Regulagdo: o desafio de uma nova era 5-2

Dutra, Pedro Regulagdo: seguranca juridica e investimento privado 5-3

Dutra, Pedro A negociagdo antecipada de condicdo de aprovacdo de ato de 5-4
concentracdo

Dutra, Pedro Reforma do estado: avango e meméria 5-5

Dutra, Pedro A saude da regulagéo 5-6

Dutra, Pedro Agéncia de vigilancia sanitaria 5-7

Dutra, Pedro Regulacdo na forma da lei 5-10

Dutra, Pedro Natureza e a finalidade dos pareceres técnicos da SEAE e da
SDE, previstos no artigo 54, §6.° da lei 8.884/94 6-2

Dutra, Pedro O poder regulamentar dos 6rgdos reguladores 7-5

Dutra, Pedro A CVM e o dever de guardar sigilo 8-8

Dutra, Pedro Desagregacao e compartilhnamento do uso de rede de 9-2
telecomunicacdes

Dutra, Pedro Agéncias reguladoras - reforma ou extin¢do? 11-3

Dutra, Pedro; Anders, A revogacéo da lei n° 8.884/94: projeto de lei n°5.977/05 12-6

Eduardo Caminati

Escosteguy Carneiro, O setor postal brasileiro: regulacéo para competicéo? 11-1

Maria Neuesshwander

Fagundes, Jorge Restricdes verticais: efeitos anticompetitivos e eficiéncias 12-6

Fagundes, Jorge Critérios alternativos de eficiéncia econdmica e suas implicagbes | 12-4
para as politicas de defesa da concorréncia: diferenciacéo de
produtos, eficiéncia X e custos de transacéo

Fagundes, Jorge Politicas de defesa da concorréncia e politica industrial: 5-6
convergéncia ou divergéncia?

Fagundes, Jorge Politicas industrial e de defesa da concorréncia no Japdo 8- 3

Fagundes, Jorge Os objetivos das politicas de defesa da concorréncia: a escola de | 10-3
Harvard e a escola de Chicago

Fagundes, Jorge Eficiéncia econdmica e distribui¢do de renda em analises 10-5

antitruste: 0 modelo do price standard

305

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

incentivos para a reducdo da concorréncia desleal

Fagundes, Jorge Concorréncia, eficiéncia dindmica e analise antitruste 11-4

Fagundes, Jorge, e O uso de modelos de simulagdo em analises de fusdes 11-4

Kanczuk, Fabio

Fagundes, Jorge, Kanczuk | Uma visdo mais técnica do algoritmo de simulagdes de fuséo 12-4

Fabio

Faria ,Werter R O controle das concentracdes de empresas 7-7

Faria ,Werter R. Regras de concorréncia e 6rgdos de julgamento das infracdes e 3-8
de controle das concentracdes

Faria, Werter Parecer DIRECTV X GLOBO 8-7

Farina, Elizabeth Globalizagéo e concentragéo econdmica 3-6

Farina, Elizabeth Politica industrial e politica antitruste: uma proposta de 3-8
conciliagdo

Farina, Laércio Do processo administrativo, da natureza do ato 3-6

Feres, Marcos Vinicio O monopdlio, a perspectiva da analise econdmica do Direito 8-4

Chein

Feres, Marcos Vinicio Joint Ventures: o consorcio de empresas no direito brasileiro 8-5

Chein

Feres, Marcos Vinicio Do principio da eficiéncia econdmica 8-8

Chein

Feres, Marcos Vinicio Regulagéo, empresa e politica de concorréncia 9-1

Chein

Feres, Marcos Vinicio Agéncias reguladoras - Uma viséo critica 12-4

Chein

Feres, Marcos Vinicio Restricdo vertical por fixagdo de pregos 9-5

Chein Feres

Ferraz, Tercio Sampaio Discricionariedade nas decisdes do CADE sobre atos de 4-6
concentragdo

Ferraz, Tercio Sampaio "Underselling" na lei 8137/90 consideragdes sobre o tipo penal 8- 3

Ferraz, Tercio Sampaio Aplicacdo da legislacéo antitruste: politica de estado e politica 3-6
de governo

Ferraz, Tercio Sampaio Conduta discriminatdria e clausula de exclusividade dirigida 4-1
como abuso de posicdo dominante

Ferraz, Tercio Sampaio Das condicdes de obrigatoriedade de comunicacéo de atos de 5-2
concentragao

Fonseca, Antonio Concorréncia e propriedade intelectual 5-7

Fonseca, Antonio Papel dos tribunais administrativos e sistema judicial 6-3

Fonseca, Jodo Bosco Admissibilidade de Atos que limitam a concorréncia 4-5

Leopoldino

Fonseca, Jodo Bosco Revisitando as tabelas 12-6

Leopoldino da

Franceschini, José Inacio As eficiéncias econdmicas sob o prisma juridico (inteligénciado | 3-6

Gonzaga art. 54, § 1°, da lei 8.884/94)

Franceschini, José Inécio Roteiro do processo penal-econdmico na legislacéo de 5-10

Gonzaga concorréncia

Franceschini, José Inacio; Denunciacéo de préticas anticompetitivas: ganhos privados e 4-6

Pereira, Edgard Antonio; custos publicos

Lagroteria, Eleni

Franco, Leandro Alexi A evolugdo da regulacdo do mercado de aviagao civil no Brasile | 12-2
seus impactos sobre a concorréncia

Franco, Leandro Alexi Os limites operativos do direito e a regulacdo juridica por 12-3

306

[T T



NN T 1] o

REVISTADO IBRAC

Freitas Pereira, Viviane de

Alguns aspectos acerca da importancia da defesa da
concorréncia para os processos de integragéo — a questdo do
controle de concentracdes

11-1

Fujiwara, Thomas O uso estratégico de vendas casadas de bens ndo 11-1
complementares para monopolizar mercados

Gaban, Eduardo Molan Regulagéo econdmica e assimetria de informacéo 9-5

Gaban, Eduardo Molan Assimetria de informacdo e barreiras a livre concorréncia 11-2

Gama, Marina Moreira da A praxis da defesa da concorréncia no Brasil: uma analise 13-1
econdmica do Cade

Gama, Marina Moreira da A teoria antitruste no Brasil: Fundamentos e estado da arte 12-4

Garcia, Fernando Um modelo de pesquisa sobre estruturas de mercado e padrdes 3-5
de concorréncia

Gatto, Ana Carolina dos A defesa da livre concorréncia e a protecdo do consumidor 9-1

Santos

Gheventer, Alexandre A outra lamina da tesoura — consideragdes sobre a oferta na 5-6
defini¢do de mercado relevante

Goldberg, Daniel K. Spread, concentracdo e concorréncia no setor bancério 11-3

Gomes, Carlos Jacques Os escopos sociais do direito antitruste 11-2

Vieira

Granado, Shalom Eintoss Doutrina do Elo Verde: a importancia do direito ambiental para 5-8
o direito da concorréncia

Grau, Eros Roberto; Restricdo a concorréncia, autorizacdo legal e seus limites. Lei 6-1

Forgioni, Paula 8884/94 e lei 6729/79 (Lei Ferrari )

Grau-Kuntz, Karin Da defesa da concorréncia 9-2

Grinberg, Mauro A responsabilidade dos administradores de sociedades na 5-1
legislacéo de defesa da concorréncia.

Grinberg, Mauro Distribuicéo, concessdo, exclusividade e recusa de venda 3-8

Grinberg, Mauro O direito das licitacdes e o direito da concorréncia empresarial 3-5

Grinberg, Mauro O Estado, suas empresas e 0 direito da concorréncia 4-2

Guimaraes, Denis Alves As préticas anticoncorrenciais e sua possibilidade de autorizagdo | 8-2
em prol das eficiéncias

Guimaraes, Eduardo Concorréncia e regulacéo no setor de transporte rodoviario 11-2

Augusto

Holtz, Ludmila Passos Bem-estar do consumidor — Uma anélise concorrencial sob a 13-1
perspectiva brasileira

Howe, Martin The British experience regarding the defence of competition 3-8

Jobim Filho, Paulo Pronunciamento do Ministro Interino da Industria, do Comércio | 4-6
e do Turismo

Junior, Edson Beas Propriedade intelectual e protecdo da capacidade de inovar: a 13-1

Rodrigues préxima fronteira da defesa da concorréncia no Brasil

Junior, Marco Aurélio Os principios constitucionais da ordem econémica no contexto 12-4

Serau da globalizacdo

Kemmelmeier, Carolina Defesa da concorréncia: praticas transnacionais e cooperagdono | 9-1

Spack ambito do Mercosul e Alca

Klajmic, Magali A apuragdo das préticas restritivas da concorréncia - 5-9
averiguacdes preliminares e processos administrativos

Klajmic, Magali Apuracdo de praticas restritivas da concorréncia -averiguagoes 6-2
preliminares e processos administrativos

Klajmic, Magali e Compromisso de desempenho: uma abordagem introdutéria 4-4

Nascimento, Cynthia

Klein, Aline Licia O fomento industrial e a concorréncia no mercado interno 10-1

Lafer, Celso Sistema de solucéo de controvérsias da Organizagdo Mundial do | 3-9

Comeércio

307

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

CADE: uma abordagem de teoria dos jogos

Lagreca, Rodrigo O papel da atuacéo governamental nas relagdes de consumo e 12-3
Holtermann concorrenciais: quem protege a ética? Uma viséo a partir da
presenca do mercado ilegal na industria de cigarros
Laplane, Gabriela A estrutura de mercado do setor de transporte aéreo de 13-1
passageiros no Brasil
Leal, Jodo Paulo G. Paralelismo de pregos e o "cartel da ponte aérea" 12-4
Leal, Jodo Pulo G. Cartéis 8-8
Leidenz, Claudia Curiel Privatization processes from the viewpoint of competition 4-6
policy: the Venezuelan experience 1993 -1997
Leite, Fabio Carvalho a defesa da livre concorréncia e dos interesses dos 9-1
consumidores: - 0s valores sociais da livre iniciativa como
fundamento do Estado brasileiro -
Lilla, Paulo Eduardo A OMC e a interagdo entre comércio e politica antitruste no 10-1
ambito da cooperacéo internacional: perspectivas para a nova
rodada de negociagdes multilaterais
Lilla, Paulo Eduardo Acesso a medicamentos nos paises em desenvolvimento e 11-1
protegdo das patentes farmacéuticas no contexto do acordo trips-
omc: implicagdes concorrenciais
Lima, Edilson Vitorelli A doutrina das estruturas essenciais e a defesa da concorréncia 12-2
Diniz no Brasil
Lima-Campos, Aluisio O abuso e o arbitrio - 0 impacto das agdes anti-dumping e anti- 11-3
subsidios nas exportacdes brasileiras para os estados unidos
Lira, Lucas Machado O acordo de leniéncia: avanco ou precipita¢do? 8-2
Lobéo, Carla Compromisso de Cessacéo de pratica: uma abordagem critica 8-8
sobre o instituto
Londofio, Alfonso Miranda | El derecho de la competencia en el sector de las 4-6
telecomunicaciones
Loss, Giovani Ribeiro A andlise dos incentivos fiscais estaduais pelo CADE 8-2
Loureiro, Luiz Guilherme Autorizacéo de atos limitativos da concorréncia: andlise do art. 9-1
de Andrade Vieira 54 da lei 8884/94
Loureiro, Luiz Guilherme Licenca obrigatéria como instrumento de combate ao abuso de 10-1
de Andrade Vieira posicdo dominante
Magalhdes, C. Francisco Anélise abreviada de atos submetidos a aprovagéo prévia do 3-6
de CADE (atos de concentragéo e outros)
Malard, Neide Parecer DIRECTV X GLOBO 8-7
Malard, Neide Teresinha Integracdo de empresas: concentracdo, eficiéncia e controle 1-4
Marco Anténio Ribeiro A autonomia das agéncias reguladoras 11-4
Tura
Marques Neto, Floriano de | Universalizacdo de servicos publicos e competigéo: o caso da 8-4
Azevedo distribuicdo de gés natural
Marques, Daniela Ramos A diferenciagdo de tarifas nos servicos pablicos e a possibilidade | 10-1
de caracteriza¢do de infragdo da ordem econdmica
Marshall, Carla C. Panorama geral da defesa da concorréncia no Brasil 8-4
Martinez, Ana Paula Defesa da concorréncia: 0 combate aos cartéis internacionais 10-1
Martinez, Ana Paula A defesa dos interesses dos consumidores 11-1
Martinez, Maria Beatriz Programas de compliance e a defesa da concorréncia: 12-2
perspectivas para o Brasil
Martinez, Maria Beatriz A cooperagdo internacional na defesa da concorréncia: acordos 11-2
bilaterais e aplica¢do do principio da
cortesia positiva
Mattos, César O compromisso de cessagao de préticas anticompetitivas no 4-4

308

[T T



NN T 1] o

REVISTADO IBRAC

Mattos, César

Mercado relevante na analise antitruste: uma aplicagdo do
modelo de cidade linear

5-5

Mattos, César Antitrust review of mergers, acquisitions and joint ventures in 8-3

Michel G. Cowie Brazil

Mattos, César The Recent evolution of competition policy in Brazil: an 4-6
incomplete transition

Mattos, César Fixacdo de precos de revenda - FRP: elementos para um roteiro 8-4
de investigacdo

Mattos, Ubiratan Regulation 2004 - Brazil 11-2

Andrade, Maria Cecilia

Vieira, Caroline Sanselme

Mazzucato, Paolo Zupo Do conflito de competéncia na andlise de atos de concentragéo no | 8-2
sistema financeiro nacional

Mello, Maria Tereza Defesa da concorréncia no setor elétrico 6-5

Leopardi

Melo, Murilo Otavio Defesa da concorréncia nos setores regulados: limites e 13-1

Lubambo de potencialidades do direito concorrencial

Mesquita, Rodrigo Octavio | Concorréncia e propriedade intelectual: harmonizagdo 12-2

de Godoy Bueno Caldas

Mesquita, Rodrigo Octavio | A ordem econdmica e a propriedade intelectual 12-3

de Godoy Bueno Caldas

Mestmécker, Ernst Poder, direito, constituicdo econdmica 12-4

Joachim, Bielefeld

Meziat, Armando A defesa comercial no Brasil 3-8

Meziat, Armando A defesa comercial no Brasil 4-6

Milagres, Marcelo de A defesa da concorréncia sob a perspectiva dos entes de 9-1

Oliveira regulacdo: uma analise critica

Nellis, John Competition and Privatization: Ownership Should Not Matter - 4-6
But it Does

Nogueira, José Carlos da Sobre as condutas anticompetitivas das associagdes comerciais 11-4

Silva

OECD Suggested Issues for Discussion Il Sem. Int. de Direito da 4-6
Concorréncia

Oliveira, Gesner Discurso de Abertura do |11 Sem. Int. de Direito da Concorréncia | 4-6

Oliveira, Gesner de Programa de trabalho para 0 CADE 3-6

Oliveira, Gesner de Regimento interno do CADE e seguranca juridica 5-4

Oliveira, Gesner de Discurso de posse 1998 5-6

Pagotto, Leopoldo da intempestividade da apresentagdo dos atos de concentragdo ao | 9-1

Ubiratan Carreiro Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)

Paim, Maria Augusta Os caminhos do direito econdmico para além das fronteiras 12-4

Fonseca nacionais

Peixoto, Bruno Vilhena precos predatdrios: elementos para caracterizagdo como infracdo | 9-1

Lana da ordem econdmica

Pereira da Silva, Pedro Nova era da defesa da concorréncia - o direito antitruste e os 9-1

Aurélio de Queiroz mercados regulados

Pereira da Silva, Pedro As agéncias reguladoras e a defesa da concorréncia 8-2

Aurélio de Queiroz

Pereira, Ana Cristina Paulo | Os limites da liberdade contratual no direito da concorréncia 6-3

Pereira, Edgar Antonio Leildes ou regulagdo? Onde esta o monopolista? 8-3

Eleni Lagroteria

Pereira, Edgar Antonio O Marco Regulatdrio Brasileiro para o Setor de 11-3

Eleni Lagroteria

Telecomunicagdes e a competigdo no mercado de telefonia fixa
de longa distancia

309

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTA DO IBRAC

REVISTADO IBRAC

Pereira, Edgard Antonio Pontos para uma agenda econémica para a acéo antitruste 3-5

Pereira, Edgard Antonio; Crescimento (e verticalizagdo) da indUstria de cimento no Brasil | 12-4

Leal, Jodo Paulo G.

Pereira, José Matias A defesa da concorréncia no Mercosul 1-4

Pereira, Maria Jodo C. A "justa" competi¢do na nova organizacéo dos servigos de 6-5
telecomunicages sob a 6tica do direito econdmico

Pereira, Viviane de Freitas | Alguns aspectos acerca da importancia da defesa da 10-1
concorréncia para processos de integragdo - A questéo do
controle de concentracoes

Pinheiro, Luis Felipe A defesa da concorréncia nas utilidades ptblicas e o devido 9-1

Valerim processo legal

Pinto, Gustavo Mathias Concorréncia no setor bancério: contribui¢ao ao estudo do caso 13-1

Alves brasileiro

Pittman, Russell Entrevista durante a VI Semana Internacional do CADE 5-8

Polido, Fabricio Pasquot Tratamento antitruste dos "interlocking directorates" na empresa: | 12-2
rumo aos critérios de valoracéo na defesa da concorréncia

Possas, Mério Luiz Os conceitos de mercado relevante e de poder de mercado no 3-5
ambito da defesa da concorréncia

Possas, Mério Luiz e Habilitacdo em licitagdes publicas e defesa da concorréncia 5-3

Schuartz, Luis Fernando

Possas, Mario; Defesa da concorréncia e regulagdo de setores de infra estrutura 8-8

Fagundes Jorge; em transigéo

Ponde, Jodo Luiz

Possas, Mario; RestricOes verticais e politica de defesa da concorréncia: uma 8-8

Fagundes Jorge; abordagem econdmica

Ponde, Jodo Luiz

Rainer Geiger Opening Statement ao 111 Sem. Int. de Direito da Concorréncia 4-6

Reale, Miguel e Reale Jr. Parecer Directv X Globo 8-7

Ribeiro, Amadeu Critérios para apresentacéo de transac@es internacionais ao 11-2

Carvalhaes CADE

Ribeiro, Ivan César Concorréncia bancéria e determinantes institucionais da taxa de 13-1
juros: uma andlise empirica de séries de tempo

Ribeiro, Mauricio Portugal | Aspectos juridicos e regulatorios do compartilhamento de infra- | 12-6
estrutura no setor ferroviario

Riviére Marti, Juan Comissdo das comunidades européias XXV relatério sobre 3-5

Antonio politica de concorréncia

Rocha, Bolivar Moura Articulacdo entre regulacdo de infra-estrutura e defesa da 5-7
concorréncia

Rodrigues, José R. Dumping em servicos 5-3

Pernomian

Rowat, Malcolm Cross-country comparison of competition rules/ institutions and 4-6
the interface with utility regulation

Salgado, Lucia Helena Aspectos econdmicos na andlise de atos de concentracdo 4-1

Salgado, Lucia Helena Discurso de posse -1998 5-6

Sampaio, Luiza Saito Sinergia entre defesa da concorréncia e comércio internacional 13-1

Sampaio, Luiza Saito O controle da colusdo horizontal no mercado de combustiveis 12-3

Santacruz, Ruy Antitruste, eficiéncia econdmica, curvas, tridngulos e retdngulos | 9-5

Santacruz, Ruy Preco abusivo e cabeca de bacalhau 5-2

Santacruz, Ruy Parecer Directv X Globo 8-7

Sayeg, Fernanda Manzano | Combate a praticas anticompetitivas transnacionais: o grande 10-1

desafio das politicas de defesa da concorréncia no século XXI

310

[T T



NN T 1] o

REVISTA DO IBRAC
Sayeg, Ricardo Hasson A protecdo do consumidor contra 0 monopélio 3-5
Schuartz, Luis Fernando As medidas preventivas no art. 52 da lei 8.884/94 3-5
Schymura, Luiz Guilherme | As deliberagdes sobre atos de concentracdo: o caso brasileiro 4-6
Silva, Alexnaldo Cerqueira | Essential Facility Theory: uma aplicag&o da defesa da 13-1
da concorréncia em setores regulados
Silva, Anderson Souza da Acesso aos dutos de transporte e o caso do géas natural: uma 10-1
abrodagem no dmbito do direito da concorréncia
Silva, Pedro Aurélio de Transgénicos e direito da concorréncia 12-2
Queiroz Pereira da
Solon, Ary Diferenciacéo de precos 3-8
Sousa, Ricardo Noronha Associaces setoriais e a cartelizagdo no direito antitruste 8-2
Ingles de brasileiro
Souza, Michelle Lucia A cldusula da nagdo mais favorecida 11-2
Silva, Tavares Jr., Homero
Spadotto, Rafael de Castro | The Brazilian economy under the FTAA Agreement: is it 12-4
possible stop the negotiations, with basis on the constitution?
Spindola Silva, Vladimir O instituto da leniéncia no direito antitruste norte americano 9-1
Steptoe, Mary Lou Current antitrust issues in U. S. federal enforcement 3-5
Steptoe, Mary Lou e Developments in exclusive dealing 4-1
Wilson, Donna L.
Takahashi, lwakazu Competition Policy and Deregulation 4-6
Teixeira, José Elaeres Controle judicial das decisdes do CADE 12-6
Marques
Tura, Marco Antonio A autonomia das agéncias reguladoras 11-2
Ribeiro
Vaz e Dias, José Carlos Os principios da legalidade e da competéncia e os limites de 8-3
atuacdo do INPI no direito da concorréncia
Vaz e Dias, José Carlos Licenca compulsdria de patentes e o direito antitruste 8-4
Vaz, Isabel Legislacdo de defesa da concorréncia e extraterritorialidade 4-6
Veiga, Luiz Humberto E-banking: um forte aliado da concorréncia. 9-1
Cavalcanti
Venancio Filho, Alberto A integracdo dos principios econdmicos e dos principios 5-9
juridicos na legislagdo da concorréncia
Viana, Diego Goulart de Globalizacéo e abertura econdmica X regulamentacéo de mercado | 8-2
Oliveira
Wald, Arnoldo A evolucdo do regime legal da Petrobrés e legislagdo antitruste 6-1

311

REVISTADO IBRAC

[T 111 |



| NN T T ] s

REVISTADO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

ATOS DE CONCENTRACAO

A.C. Requerentes V. N.

12/94 Rhodia S. A. e Sinasa Adm., Participactes e Comércio 2-3

12/94 Rhodia S. A. e Sinasa Adm., Participagfes e Com. (22 Parte) 2-3

11/94 Yolat -Ind. e Com. de Laticinios Ltda e CILPE -Companhia de | 2-3
Industrializacéo de Leite Do Estado de Pernambuco

06/94 Eternit S. A. e Brasilit S.A. 2-3

01/94 Rockwell Do Brasil S. A. e Albarus Indstria e Comércio 2-4

20/94 CBV Industria Mecénica 2-4

07,08,09,e 10/94 Hansen Factoring -Sociedade de Fomento Comercial Ltda; | 2-4
Hansen Maquinas e Equipamentos Ltda; Transportadora
Rodotigre Ltda; Tct — Gerenciamento Empresarial Ltda

16/94 Siderdrgica Laisa S.A. (Grupo Gerdau) e Grupo Korf Gmbh (Cia | 2-4
Siderurgica Pains)

16/94 Reapreciacdo Do Ato de Concentragdo N°16/94 -Grupo Gerdau - | 3-3
Cia Siderurgica Pains

05/94 Carborundum do Brasil Ltda. e Norton S.A. Ind. e Com. 3-4

43/95 Federacdo Brasileira Dos Exportadores de Café 34

04/94 HLS do Brasil Serv. de Perfilagem Ltda. (Halliburton Servicos | 3-4
Ltda.)

56/95 Jovita Ind. e Com. Ltda. 3-4

14/94 Belgo Mineira, Dedini 3-7

33/96 Coplatex, Callas Téxtil 3-7

15/94 Velolme Ishibras S.A.. 3-7

27/95 K & S Aquisicdes Ltda. e Kolinos Do Brasil S/A 3-10

41/95 Hoechst do Brasil, Quim. e Farm. e Rhodia S.A. (Fairway) 4-1

38/95 Basf. S. A. 4-3

42/95 indico Participacées 4-3

29/95 Privatizacdo da Mineracdo Caraiba 4-3

58/95 Cia. Cervejaria Brahma, Miller Brewing Company 4-4

83/96 Companhia Antarctica Paulista Ind. Bras. de Bebidas e Conexos, | 4-5
Anheuser Bush International Inc. — Abii, Anheuser Bush
International Holdinginc. — Abih

83/96 Cia Antarctica Paulista Industria de Bebidas e Conexos, | 5-1

reapreciacdo Anheuser Bush International Inc.

02/94 Ultrafértil  S.A. IndUstria e Comércio de Fertilizantes e | 5-2
Fertilizantes Fosfatados S.A. — Fosfértil

62/95 Eletrolux Ltda. e Oberdorfer S.A. 5-2

71/96 Eletrolux Ltda. e Umuarama Participacoes S.A.. 5-3

54/95 Copesul, Opp Petroquimica, Opp Polietilenos e Ipiranga | 5-4
Petroquimica

54/95 11 Copesul, OPP Petroquimica, OPP Polietilenos e Ipiranga | 5-5
Petroguimica

58/95 Companhia Cervejaria Brahma, Miller Brewing Company e | 5-7
Miller Brewing M 1855, Inc (Reaprecia¢do)

84/06 Mahle Gmbh e Cofap 5-8

08012.002740/98-02 Sherwin Willianmas do Brasil 5-8

133/97 Madeco S/A e Ficaps/A 5-8

135/97 Polibrasil Resinas e Polibrasil Polimeros 5-8

179/97 Chbp e Basf 5-8

16/94 Diretrizes para Implementagdo da Decisdo do Cade Relativa do | 5-9
Ato de Concentracdo 16/94 (20/11/96) Gerdau / Pains

111/96 Arco Quimica do Brasil Ltda. e Olin Brasil Ltda 5-9

08012.007539/97-22 Canale do Brasil S.A e Zabet S.A IndUstria e Comércio 5-9
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188/97 Ind. e Com Dako do Brasil e General Eletric do Brasil S.A. 5-10
22/95 Bayer S. A. e Companhia Nitro Quimica do Brasil 5-10
32/04 Smithkline Beecham Plc & Sterling 5-10
34/95 Alergan-Lok prod. Farmacéutico e Lab. Frumtost S. A. Ind | 6-1
Farmacéutica
93/06 TI Brasil Ind. e Com. Ltda e Alcan Aluminio do Brasiol S.A. 6-1
39/95 Teka —Tecelagem Kuehnrich S/A e Texcolor S/A 6-2
08012.007251/97-94 Nitriflex Ind. e com. e Central de Pogimeros da Bahia S.A. 6-2
103/96 Santista Alimentos e Ideal alimentos 6-2
141/97 Canale do Brasil prod. Alimenticios 6-2
08012.007.871/97-79 Becker holding do Brasil Ltda e Eldorado automotiva Ltda 6-2
08012.001776/98-14 Trw Automotive e Lucas industries PCL 6-2
08000.013756/97-08 National Starch Chemicale Grace Brasil 6-2
181/97 Acesita, Tubra, Tequisa e Tubinox 6-3
0812.004834/98-17 Maccain Foods e Pratigel 6-3
165/97 Hoechst do Brasil e Clariant S. A. 6-3
08012.000396/98-08 Igaras e Trombini ( papéis e embalagens) 6-3
08012.007995/97-81 Mahle GMBH e Cofap 6-5
79/86 Panex S. A. 7-1
168/97 Plus Vita S. A. Van Mill 7-1
08012.002730/98-41 Elgin/Sherwin Willians 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica (Auto de Infracio) 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica - (Pedido de Reconsideracéo) 7-1
117/97 AGCO e IOCHPE-MAXION 7-1
08012.005760/98-18 Perez Companc e Innova 7-1
29/95 Caraiba 7-1
134/97 American Home Products & Solvay S.A. 7-1
08012.004735/98-35 Galderma & Darrow 7-1
08012.006375/98-42 Pedreiras Emp. & Mark IV & Techold 7-2
08012.002611/98-51 Herhitécnica & Defensa 7-2
08012.000587/99-89 Basf & Clariant 7-2
08012.0006501/98-03 Senior & Tecne 7-2
102/96 Votorantin & CSN&Cimento Rib. Preto 7-2
08012.0019247/98-79 ABC Supermercados & Maxbox 7-2
08012.000578/99-98 Exxo & Shell 7-2
08012.007256/98-99 Alcon& Grieshaber 7-2
08012.000097/99-18 BWT & Vonroll 7-2
08012.007085/98-06 Air Products 7-2
08012.004611/98-22 Abbott & Murex 7-2
08012.000908/99-91 Pillsbury 7-2
08012.009110/98-14 Chevron & Texaco 7-2
78/96 S.A. White Martins & Unigases 7-2
Parecer SEAE - AMBEV 7-3
Parecer SDE - AMBEV 7-3
Parecer Procuradoria do CADE -sobre interrupcdo do andamento do | 7-3
caso AMBEV
Parecer Procuradoria do CADE no caso AMBEV 7-5
08012.005846/99-12 Relatério e votos no caso AMBEV 7-6
0800.020.471/97-70 Kellog do Brasil e Superbom 8-8
08012.006762/2000-09 Banco Finasa de investimento S/A; Brasmeta IndUstria S/A; | 8-9

Zurich participagdes e representacoes
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N.° Representante(s) - Representado(s) V.
N.

15 Presidéncia da Replblica X Laboratério Silva Aratjo Roussel | 1-1
SIA

19 Presidéncia da Republica X Knoll S.A Produtos Quimicos e | 1-1
Farmacéuticos

17 Presidéncia da Republica X Laboratérios Pfizer Ltda. S.A. 1-1

20 Presidéncia da Republica X Glaxo do Brasil 1-1

18 Presidéncia da Republica X Merrel Lepetit Farmacéutica Ltda. 1-1

02 Sde Ex Oficio X West do Brasil Com e Ind. Ltda, Metaldrgica | 1-1
Marcatto Ltda., Rajj Com e Ind de Tampas Metélicas Ltda

38 Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do Estado de S&o | 1-2
Paulo X Sharp Administragdo de Consorcios S/C Ltda. e Sharp
do Brasil S/A Industria de Produtos Eletrdnicos

12 Presidéncia da Republica X Aché Laboratdrios 1-2

29 Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do | 1-2
Estado do Rio Grande do Sul X Aché Laboratérios
Farmacéuticos S.A

13 Presidéncia da Republica X Prodome Quimica Farmacéutica | 1-2
Ltda

109/89 Elmo Seguranca e Preservacdo de Valores S/C X Sindicato Das | 1-2
Empresas de Seguranca e Vigilancia do Est. de S&o Paulo e
QOutros

07 Serpro - Servigo Federal de Processamento de Dados X Ticket - | 1-2
Servicos de Alimentacdo S/C Ltda. e Outras

30/92 Seara Agricola Comercial e Industrial Ltda. X ICI Brasil S/A. 2-1

23/91 Repro Materiais e Equip. de Xerografia Ltda. e Outras X Xerox | 2-1
do Brasil Ltda.

01/91 Interchemical Industria e Comércio Ltda. X Sharp IndUstria e | 2-1
Comércio Ltda.

31/92 Transauto Transp. Especializados de Automoveis S/A X Fiat | 2-1
Automdveis S/A

10/91 Fogarex -Artefatos de Camping Ltda. X Lumix Quimica Ltda. 2-1

32 SDE X Valer Alimentacdo e Servicos Ltda. e Associagdo | 2-2
Catarinense de Supermercados-Acats

53/92 Ministério Pablico do Estado de Sergipe X Associagdo dos | 2-2
Hospitais do Estado de Sergipe -AHES

34/92 Cosmoquimica S/A -Ind. e Comércio X Carbocloro S/A - | 2-2
Industrias Quimicas

Consulta 03/93 Abrafarma -Associacéo Brasileira de Farmacias e Drogarias. 2-2

Consulta 01/93 Ancor -Associacdo Nacional das Corretoras de Valores, Cambio | 2-2
e Mercadorias

15 Presidente da Republica X Laboratério Silva AralGjo Roussel | 3-11
SIA

121/92 Ministério Pblico do Estado de S&o Paulo X Sieeesp 3-11

40/92 Refrio Ltda. X Coldex S/A 3-11

20/92 Dep. Est. (SP) Célia C. Ledo Edelmuth X Empresa Municipal de | 3-11
Desenvolvimento de Campinas

35/92 MP do Estado do Parand X Outboard Marine Ltda., Hermes | 3-12
Macedo

211/92 Euler Ribeiro X Distr. de Gas do Municipio de Boca do Acre 3-12

45/91 SDE X Sharp Ind. e Com. 3-12
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62/92 DPDE X Associagéo dos Hospitais do Estado de S&o Paulo 3-12

76/92 DAP X Akzo -Divisdo Organon 3-12

38/92 Procon — SP X Sharp Adm. de Consdrcios 3-12

61/92 Federacdo Nacional de Empresas de Seguros Privados e | 3-12
Capitalizagéo
X Associacdo Médica Brasileira

49/92 Labnew Ind. e Com. Ltda X Becton e Dickson Ind. Cirlrgicas | 4-2
Ltda.

148/92 Recurso Voluntario Kraft Suchard 4-2

68/92 MEFP X Alcon Laboratérios Do Brasil Ltda.

155; 159 a 172/94 DPDE X Sindicato dos Laboratérios de Pesquisa e Analises | 4-3
Clinicas de Brasilia

03/91 Recurso de Oficio Departamento de Abastecimento de Pregos do | 5-1
MEFP X Goodyear do Brasil -Produtos de Borracha Ltda.;
Pirelli Pneus S/A; Ind. de Pneumético Firestone Ltda.; Cia
Brasileira de Pneuméticos Michelin Ind. e Comércio

21/91 Dpde, Ex-Oficio X Sindicato Dos Trabalhadores no Comércio | 5-1
de Minérios e Derivados de Petréleo do Estado do Rio de
Janeiro e Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de
Petréleo do Municipio do Rio de Janeiro

155/94 e 164/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sind. dos Laboratérios de Pesquisas e | 5-1
Anélises Clinicas de Brasilia - n° 155/94; Laboratério de
Anélises Médicas - n° 164/94

156/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associacdo Médica de Brasilia 5-1

157/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associagdo dos Médicos dos Hospitais | 5-1
Privados do Distrito Federal

158/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sindicato dos Médicos do Distrito | 5-1
Federal

96/89 Abradif X Ford Brasil Ltda. 5-2
Agravo de Instrumento 5-8
Agravante: Centro Metropolitano De Cosméticos Ltda.;
Agravada; Unido

140/93 Panflor Ind. Alimenticia X Sandli Ind. e Comércio 6-2

08000.023859/95-05 Cémara dos Deputados X Unicom, B&B, e Exito 6-2

08000.001504/95-48 M P de SERGIPE X CRECI (16° Regiéo) 6-3

08000.015337/97-48 Cia. Sidertrgica Nacional — CSN, Cia. Sidertrgica Paulista — | 8-5
COSIPA, Usinas Sidertrgicas de Minas Gerais S.A. -
USIMINAS

08012.003303/98-25 Philip Morris Brasil S/A X Souza Cruz S/A 8-5

53500.000359/99 DIRECT X GLOBO 8-6

08000.013002/95-97 Labnew X Merck S.A Ind. Quimicas 8-8

08012.006207/98-48 CSN, Alcalis, Valesul, Proscint 8-8

08012.002299/2000-18 | M P Santa Catarina X Postos de Gasolina Floriandpolis 9-2

022.579/97-05 Messer X White Martins 9-3
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REPRESENTACOES
N.° Representacéo V. N
83/91 MEFP X Abigraf 4-2
006/94 Copias Heliograficas Avenida Central X Xerox do Brasil Ltda. 5-1
Bio Inter Industrial e Comercial L.T.D.A. X Dragoco Perfumes e Aromas | 5-1
79/93 LT.D.A
Recurso de Oficio Sindicato Rural de Lins X Quimio Produtos Quimicos Com. | 5-1
89/92 e Ind. S/A.
Recurso de Oficio Ligue Fraldas Comércio e RepresentacBes Ltda. X Johnson | 5-1
102/93 & Johnson IndUstria e Comércio Ltda.
160/91 Recurso de Oficio DNPDE X Refrigerantes Arco Iris Ltda. 5-1
267/92 Recurso de Oficio CLF-Adm. e Projetos Ltda. X Sharp S/A Equip. Eletronicos 5-1
JURISPRUDENCIA EUROPEIA
Boeing/Macdonnell Douglas 6-1
Britsh Telecom/ MCI 6-2
The Coca-Cola Company/Carlsherg A/S 6-3
Coca-Cola / Amalgamated beverages GB 6-5
Guiness / Grand Metropolitan 6-5
LEGISLACAO
Horizontal Mergers Guidelines (Edi¢do Bilingue) 3-1
Traducéo John Ferencz Mcnaughton
Clayton Act -Controle de Concentracéo de Empresas (Edigéo Bilingue) 3-2
Tradugédo e Comentarios Pedro Dutra
Regulamento do Conselho das Comunidades Européias (EEC) 4064/89 Sobre Controle de
Concentracdo de Empresas (Edigao Bilingue)
Traducdo e Comentérios Pedro Dutra
Decreto -1355 de 30 de Dezembro de 1994 -Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados | 3-9
da Rodada Uruguai de Negociacfes Comerciais Multilaterais do Gatt
Decreto -1.488 de 11 De Maio de 1995 -Medidas de Salvaguarda -Regulamentacdo
Lei Relativa a Prevencdo de Monopdlios Privados e a Preservacdo de Condicbes Justas de | 4-1
Comércio do Japdo — Lei N° 54, de 14 de Abril de 1947) Tradugdo Rubens Noguchi e Pedro
Dutra
Lei Mexicana de Repressdo ao Abuso do Poder Dominante 4-1
-Regulamento Interior da Comision Federal de Competencia
Lei Argentina: Ley de Defensa de la Competencia 4-2
Portaria 144 de 03/04/97 — Regimento Interno da SDE 4-3
Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul 4-3
Acorddos e Despachos 4-3
Lei Peruana 4-4
Ley de Organizacion y Funciones del Instituto de Defensa de La Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Legislacdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Decreto-Lei -371/93 De 29 de Outubro
Legislacdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Portaria -1097/93 De 29 de Outubro
Lei de Defesa da Concorréncia da VVenezuela 5-2
Lei Chilena 5-3
Lei Colombiana 5-3
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Lei Panamenha 5-3
Regimento Interno do CADE 5-4
Proposta De Regimento Interno do CADE 5-5

Negociando com a Comissdo (Dealing With the Commission, Notifications, Complaints, | 5-6
Inspections and Fact Finding Powers Under Avrticles 85 E 86 Of The Eec Treaty) -Traducdo

Como A FTC Instaura uma Acdo (How FTC Brings an Action — A Brief Overview of the | 5-7
Federal Trade Commission’s Investigative and Law Enforcement Authority)

A Concentragdo do Poder Econdmico -Lei Australiana De “Praticas Comerciais” Traducdo de | 5-9
Pedro Dutra e Patricia Galizia

Regulamento das Competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos Procedimentos de | 5-10
Apuracao de Praticas Restritivas da Concorréncia

Resolucdo CADE -15, de 19 de Agosto de 1998 5-10
Resoluciio CADE -16 -Codigo de Etica 6-2
Resolucdo CADE -18 -Consultas 6-2
LEI N.°8.884, DE 11 DE JUNHO DE 1994. 6-4
Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE em Autarquia, dispde

sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdémica e da outras providéncias

LEI N.°9.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Institui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, e da outras providéncias

LEI N.°9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Regula o processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal

RESOLUGAO N° 20, DE 09 DE JUNHO DE 1999 6-4
Disp@e, de forma complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art.51 da Lei
8.884/94.

RESOLUGAO N.° 19, DE 03 DE FEVEREIRO DE 1999 6-4
Regulamenta o recurso voluntario no &mbito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

- CADE.

RESOLUGAO N.° 18, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998. 6-4
Regulamenta o procedimento de consulta ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica-
CADE - sobre matéria de sua competéncia.

RESOLUGAO N.° 17 DE 04 DE NOVEMBRO DE 1998 6-4
Aprova a Portaria que trata da publicacdo dos atos de concentracdo aprovados por decurso de
prazo, conforme dispde o paragrafo 7° do artigo 54 da Lei 8884/94

RESOLUGAO N.° 16, DE 09 DE SETEMBRO DE 1998 6-4
Disciplina e orienta 0 comportamento ético dos servidores do CADE.

RESOLUCAO N.° 15, DE 19 DE AGOSTO DE 1998 6-4
Disciplina as formalidades e os procedimentos no CADE, relativos aos atos de que trata o artigo

54 da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

RESOLUCAO N.° 13, DE 13 DE MAIO DE 1998 6-4
Aprova 0 anexo modelo de contrato para empresas de auditoria que fardo o acompanhamento

das decisdes plenarias com compromisso de desempenho

RESOLUCAO N.° 12, DE 31 DE MARGO DE 1998 6-4
Aprova 0 Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE

RESOLUCAO N.° 11, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997 6-4
Altera o artigo 14 do Regimento Interno do CADE

RESOLUCAO N.° 10, DE 29 DE OUTUBRO DE 1997 6-4
Aprovar 0 anexo Regimento Interno do CADE

RESOLUCAO N.°9, DE 16 DE JULHO DE 1997 6-4

Aprova o regulamento para cobranca das penalidades pecuniarias previstas na Lei n.° 8.884/94
e inscricdo em Divida Ativa do CADE
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RESOLUCAO N.° 8, DE 23 DE ABRIL DE 1997 6-4
Institui a elaboracéo de relatério simplificado frente aos requerimentos dos atos e contratos de

que trata o art. 54, da Lei n.° 8.884/94, disciplinado pela Resolucéo n.° 5, do CADE, de

28.08.96

RESOLUCAO N.° 7, DE 9 DE ABRIL DE 1997 6-4
Altera a Resolucéo n.° 06, de 02 de outubro de 1996.

RESOLUCAO N.° 6, DE 2 DE OUTUBRO DE 1996 6-4
Prioriza julgamento pelo Plenario do CADE dos atos e contratos previstos no art. 54 da Lei n.°
8.884/94, apresentados previamente a sua realizagdo ou avengados sob condi¢do suspensiva
RESOLUCAO N.° 5, DE 28 DE AGOSTO DE 1996 6-4
Disciplina as formalidades e os procedimentos, no CADE, relativos aos atos de que trata o art.

54 da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994.

PORTARIA MJ N.° 753 6-4
Regulamento das competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos procedimentos de

apuracdo de praticas restritivas da concorréncia

PORTARIA MJ N° 144, DE 3 DE ABRIL DE 1997 6-4
Aprovado o Regimento Interno da Secretaria de Direito Econdmico, na forma do Anexo a esta
Portaria

PORTARIA N° 39, DE 29 DE JUNHO DE 1.999 (SEAE) 6-4
Define procedimentos para a anélise de atos de concentracdo pela SEAE

PORTARIA N:2 45, DE 11 DE AGOSTO DE 1999 (SEAE) 6-4
Estabelece critérios para a cobranca das penalidades pecunidrias previstas no art. 26 da Lei n:°

8.884, de 11 de junho de 1994

PORTARIA N2 305, DE 18 DE AGOSTO DE 1999 6-4
Define a competéncia da SEAE para instruir procedimentos no contexto da Lei n° 8.884, de 11

de junho de 1994

Medida Proviséria 2055 7-7
Medida Proviséria 2056 7-7
Lei 8884/94 7-7
The Antitrust Civil Process Act 7-7
Corporate Leniency Policu - USDOJ 7-7
Leniency Policy for Individuals - USDOJ 7-7
PARECER DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO (Bancos) 8-9
CADERNO LEGISLACAO ATUALIZADO EM DEZ 2001 8-10
CADERNO LEGISLACAO AGOSTO 2005 12-6

TRANSCRICAO DE SIMPOSIOS E SEMINARIOS

“Préticas Comerciais Restritivas na Legislagdo Antitruste” 1-3
"Dumping e Concorréncia Externa" 1-3
"Concorréncia no Mercosul" 1-3
“Concentracdo Econdmica e a Resolucdo -1 do Cade” 3-1
11 Seminario Internacional de Direito da Concorréncia 3-6
V Semindrio Internacional de Direito da Concorréncia 7-4
Workshop sobre a MP 2055 realizado em agosto de 2000 7-7
VI Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 8-1
VII Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 9-4
11 Seminario Internacional de Defesa Comercial 9-6
VIII Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 10-2
111 Seminario sobre Comércio Internacional 10-6

| X Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 12-1
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