REFLEXOES REFERENTES A REDUCAO DE CUSTOS DECOR-
RENTE DA INFORMALIDADE NA ECONOMIA BRASILEIRA E
A PRATICA DE PRECOS PREDATORIOS

Daniela Diniz Tavares
L. Introducio

A existéncia de uma economia informal, no Brasil, ¢ um fato que
se tem conhecimento h4a muito tempo. Basta ao observador atento andar
pelas ruas que lhe serd possivel identificar inimeras pessoas que atuam sem
constituicao juridica, principalmente no setor do comércio. O mesmo obser-
vador podera abrir o jornal e ler reportagens que relatam as mais novas
estatisticas do Ministério do Trabalho referente ao percentual de trabalha-
dores sem carteira assinada, ou as lamenta¢des do Ministro da Fazenda no
que tange ao alto indice de sonegacao fiscal.

Todos esses fatos demonstram a existéncia de agentes econdmi-
cos que, de uma forma ou de outra, ndo cumprem com todas as obrigacoes
legais que lhes sao impostas, recaindo na informalidade em maior ou me-
nor grau. Nao ¢ preciso muito aprofundamento para deduzir que os
inadimplementos sao voltados para a redugao de custos. Reducao esta que
usualmente resulta em dois fendmenos: (1) o aumento do lucro percebido
pelo agente; ou (i1) a redug¢ao dos precos praticados, visando o aumento
das vendas. Nao raro, ¢ possivel encontrar a combinacdao de ambos os
fendomenos.

Apesar da extensao desse mercado informal no Brasil, que chega a
ser responsavel por 40% do Produto Interno Bruto, muito pouco se tem deba-
tido acerca de seus impactos e, menos ainda, sobre os seus impactos na con-
corréncia entre os agentes, sejam eles formais ou informais.

O presente estudo visa, destarte, avaliar quais os possiveis efeitos da
pratica de precos reduzidos em fungdo da diminuicao artificial dos custos,
propiciada pela atuacdo do agente inserido na informalidade, bem como a
possibilidade de caracterizacao de precos predatorios, nos termos da legisla-
¢do e jurisprudéncia brasileira.
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Verificada a possibilidade de infragdao a ordem econdmica, sera preciso
discutir, ainda, de que forma as peculiaridades especificas da informalidade pode-
rao ser abordadas pelas autoridades antitrustes, quando da analise das condutas.

Dessa maneira, pretende-se trazer a tona uma reflexao acerca do
impacto exercido por uma economia informal consolidada sobre a concorrén-
cia entre as empresas, dentro da 6tica do prego do produto ou servigo, fator
decisivo para qualquer atuacao empresarial.

I1. Economia Informal

O dano potencial que a subsisténcia de uma economia informal po-
dera causar a concorréncia somente pode ser avaliado a partir da defini¢ao
desse mercado paralelo, sua extensao e causas. Assim sendo, a conceituagao
pretendida perpassa, em um primeiro momento, uma analise puramente so-
cio-econdmica do tema para, posteriormente, transportar as suas implicagdes
para uma analise juridica. A necessidade dessa incursao teorica deriva dos
diversos conceitos que poderao ser atribuidos a economia informal e, conse-
qiientemente, uma diferenciagao de suas causas e possiveis conseqiiéncias.

Cumpre ressaltar a dificuldade que os analistas econdmicos possu-
em em precisar a dimensao do fendmeno, uma vez que os indices oficiais nao
sao capazes de mensura-los, em especial porque aqueles que se dedicam a
esse setor ndo querem ser identificados.

Schneider e Enste, citando Morgensen, Kvist, Kormendi e Pederen,
afirmam que uma defini¢do precisa € dificil, se ndo impossivel, uma vez que
a economia submersa se desenvolve sempre de acordo com o ‘principio da
agua corrente’, pelo qual ela se adapta as modificagdes tributarias, as sangoes
das autoridades fiscais e posicionamentos morais em geral'.

Nesse sentido e conforme indicado por Cacciamali?, o termo ‘economia

"' Tradugao livre da autora: “In general, a precise definition seems quite difficult, if not
impossible, as “the shadow economy develops all the time according to the ‘principle
of running water ’: it adjusts to changes in taxes, to sanctions from the tax authorities
and to general moral attitudes,etc.” (Gunnar Mogensen,Hans K.Kvist, Eszter
Kormendi,and Soren Pedersen 1995,p.5).” SCHNEIDER, Friedrich e ENSTE, Dominik.
Shadow Economies: Size Causes and Consequences. Journal of Economic Literature.
Vol. XXXVIII. Margo 2000. pg. 79.

2CACCIAMALI, Maria Cristina. As Economias Informal e Submersa: conceitos e
distribuicdo de renda. In: Camargo, J.M. e Giambiagi, F. (orgs) Distribui¢do de Ren-
da no Brasil, Editora Paz e Terra, SP.
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informal’ pode transportar dois significados diferentes do ponto de vista teorico.
O primeiro seria a conotagao mais ligada a percepg¢ao usual de termo, qual seja, o
“conjunto de atividades economicas no qual nao hd uma clara separagdo entre os
fatores trabalho e capital dentro de um determinado processo produtivo geralmen-
te desenvolvido por pequenas unidades de baixa produtividade’. Seriam, portan-
to, os camelos, as produgdes caseiras, fabricas familiares, etc.

O segundo significado, por sua vez, implicaria em todas as ativida-
des econdmicas que sao desenvolvidas fora da esfera regulatéria do Estado.
Sdo empresas que escapam das exigéncias tributdrias, trabalhistas,
previdenciarias, fito-sanitarias, etc. Para a autora, o termo economia submersa
ou subterranea seria o mais apropriado para denotar as atividades econdmicas
informais, dentro da idéia contida nessa segunda conceituagao.

Hernando de Soto?, por sua vez, ao proceder na analise da economia
peruana no final da década de 80, conceituou a economia informal como “um
conjunto de unidades econdmicas que nado cumprem as obrigacdes impostas
pelo Estado, no que se refere aos tributos e a regulagao”.

Conforme pode ser verificado, muitas defini¢des se voltam para os
aspectos regulatorios do Estado, principalmente quanto a tributagdao, uma vez
que os tributos, independentemente do pais, tendem a incidir sobre todas as
formas legalmente permitidas de exercicio da atividade econdmica’. Tanto €
que Schneider e Enste definiram a economia submersa como toda atividade
econdmica que geralmente seria submetida a tributagao, caso fosse declarada
as autoridades fiscais®.

Considerando que as defini¢des supra mencionadas se baseiam, pri-
mordialmente, na dicotomia da capacidade ou ndo do Estado fazer valer de
suas prerrogativas regulatdrias, € de se ressaltar, ainda, que essas defini¢coes

$ BUGARIN, Mirta Noemi Sataka e RIBEIRO, Roberto Name. Fatores Determinantes
e Evoluciao da Economia Submersa no Brasil. Estudos Econdmicos, Vol. 33, n® 2,
2003. pg. 2

4 DE SOTO, Hernando. The Other Path. 1989. In: BUGARIN e RIBEIRO. Fatores
Determinantes e Evolu¢iao da Economia Submersa no Brasil. Op. cit. pg. 3

> No Brasil, podemos citar o ISS, ICMS, IPI e, por 6bvio, todas as modalidades de
tributo cuja base de calculo decorre da renda, faturamento ou lucros auferidos, tais
como IR, CSLL, PIS e COFINS.

¢ SCHNEIDER, Friedrich e ENSTE, Dominik. Shadow Economies: Size Causes and
Consequences. Journal of Economic Literature. Vol. XXXVIII. Marg¢o 2000. pg 78-79.
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excetuam a persecucdo de atividades ilicitas, tais como trafico de drogas, jo-
gos ilegais, etc.

Somente importa para o presente estudo, portanto, as atividades eco-
ndmicas cujo objeto seja licito, mas que por alguma razao nao estao inseridas,
por completo, na sistematica da economia formal. Trata-se de “execugdo de
atividades licitas de forma irregular, através do ndo cumprimento das regula-
mentagdes que implicam em custo significativo.””

Essa definigdo ¢ essencial, uma vez que permite que empresas de
porte consideravel se incluam dentro do espectro da economia informal, uma
vez que basta a sonegacao fiscal ou qualquer outra inadimpléncia do género,
praticas muito correntes em nosso pais, para que a produgao ja nao mais se
enquadre dentro dos parametros econdmicos formais.

Em suma, os estudos que apreciam o fendmeno se voltam para os
fatores que implicam em reducao de custos para as empresas e que geralmen-
te se manifestam na forma de perda de capital para o Estado (sonegagao tribu-
taria), para os trabalhadores (descumprimento das normas trabalhistas e
previdencidrias) e em possiveis danos aos consumidores em geral
(inobservancia de determinagdes fito-sanoitarias).

Muitas vezes a economia informal € vista por um vi€s sociologi-
co, pelo qual valoriza-se a economia informal como um modo de sobrevi-
véncia de varias familias em paises em desenvolvimento, tal como o Bra-
sil®. Ha argumentag¢des no sentido de que a economia informal levaria a
uma maior competitividade e dinamismo da economia como um todo. Afir-
ma-se, ainda, que a boa parte da renda percebida informalmente retorna
ao setor oficial por meio de gastos, contribuindo para a receita de impos-
tos indiretos’.

Por outro lado, existem fatores que podem prejudicar a produtivida-
de das empresas inseridas na economia informal, tais como dificuldades de
obtengdo de crédito junto as instituigdes financeiras, menor acesso ao Judici-
ario para o cumprimento de contratos, conten¢do do crescimento por receio a

" Relatorio do McKinsey & Company, Inc. Eliminando Barreiras ao Crescimento
Economico e a Economia Informal no Brasil. Sdo Paulo, Junho de 2004.

8 McKinsey & Company, Inc. Op. cit. pg 23

BUGARIN e RIBEIRO. Fatores Determinantes e Evolu¢ao da Economia Submersa
no Brasil Op. cit. pg. 7
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fiscalizagdo e inser¢ao em cadeias de valores inteiramente informais, dificul-
tando a expansao'’.

Em nivel coletivo, a cldssica questao da perda de receitas se faz
presente, considerando que grande parte da informalidade se caracteriza pela
sonegacao de impostos. Isso resulta em dois fendmenos, um aumento da car-
ga tributaria sobre os agentes formais, visando compensar as perdas, bem
como uma queda na qualidade/quantidade de servicos publicos esséncias, tais
como infra-estrutura, fiscalizagdo e seguranga. Esses servigos sao normal-
mente aqueles cujo particular ndo tem interesse em suportar os gastos, mas
que sdo imprescindiveis para o desenvolvimento da economia'’.

A existéncia de economia informal normalmente resulta em perdas
para o trabalhador, que ndo tera o devido recolhimento da contribui¢ao para a
previdéncia social, tampouco um terco sobre as férias, horas extras, dentre ou-
tros direitos constitucionalmente assegurados. Por fim, o proprio consumidor
pode se ver em risco, ante o nao cumprimento das normas fito-sanitarias na
manipulagdo do produto, ou a prestacao de servigos em situagdes precarias.

Todos esses fatores possuem em comum o fato de constituirem cus-
tos para as empresas, que deveriam ser suportados com o exercicio da ativi-
dade econdmica. Custos estes que, por decorrerem de determinagdo legal,
constituiriam despesa necessaria para todos os agentes economicos, contribu-
indo para a composi¢ao do prego final do produto.

Determinado o pano de fundo do conceito de economia informal,
passa-se a uma analise de suas causas, voltada para a analise do mercado
paralelo existente no Brasil e suas dimensoes, com o objetivo de se verificar
qual a sdo as implicagdes da economia paralela para a economia formal e sua
potencial influéncia nos custos e precos praticados pelas empresas.

(1) Economia Informal no Brasil
Em outubro de 1997, foi realizada a primeira pesquisa de Economia

Informal Urbana, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas — IBGE'?,
que abrangeu a primeira categoria de economia informal, qual seja, pequenas

"McKinsey & Company, Inc. Op. cit. pg 6

"BUGARIN e RIBEIRO. Fatores Determinantes e Evolu¢io da Economia Submersa
no Brasil. Op. cit. pg. 6

12 Dados disponiveis no site www.ibge.gov.br
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unidades produtivas. Conforme os dados apurados, a maioria das empresas
pesquisadas ndo possuia constitui¢do juridica, chegando ao montante de 87%.

Os resultados mostram que existiam 9.477.973 empresas informais,
amaioria localizada na Regido Sudeste, e ocupavam 12.870.421 pessoas. As
pessoas envolvidas eram trabalhadores autonomos, pequenos empregadores,
empregados com e sem carteira de trabalho assinada e, ainda, trabalhadores
nao remunerados.

As atividades econdmicas preponderantes eram o comércio € servi-
cos de reparagao, pessoais, domiciliares e de diversao. A atividade produtiva
normalmente ¢ desenvolvida fora do domicilio em 67% dos casos, em decor-
réncia da predominancia do comércio.

Pesquisa realizada mais recentemente'?, utilizando o modelo de
multiplas causas e multiplos indicadores, teve como objetivo determinar os
principais fatores econdmicos que incentivam a economia informal no Brasil,
bem como analisar o seu desenvolvimento no periodo de 1994 a 1999.

Dentre os principais fatores econdmicos que contribuem para a exis-
téncia da economia informal tem-se as altas cargas de tributagao, o desempre-
go, a inflacdo e o aumento da regulagdo da economia, inclusive referente ao
mercado de trabalho. Como fatores socioldgicos despontam a corrupgao, a
descrencga na efetividade da Justica, a pesada burocracia e a falta de lealdade
para com as institui¢des publicas.!*

Em linhas gerais, restou demonstrado que a carga tributaria, o grau
de regulamentacdo da economia e a taxa de desemprego atuam como fatores
diretamente relacionados com a informalidade no pais. A pesquisa apontou,
ainda, que houve um incremento da economia informal em termos reais, como
também em termos de sua participagdo na atividade agregada da economia no
periodo em questao'.

Significa dizer que ndo s6 a quantidade de agentes submersos au-
mentou no periodo analisado, como também aumentou a propor¢ao com que
contribuem para a producao interna. Ainda mais explicitamente, implica em

B BUGARIN e RIBEIRO Fatores Determinantes e Evolucio da Economia Submersa
no Brasil. Op. cit.

“BUGARIN ¢ RIBEIRO Fatores Determinantes e Evolucio da Economia Submersa
no Brasil. Op. Cit. pgs. 4-5.

5 Op. Cit. pg 23
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dizer que a economia informal teve um crescimento maior que os setores
formais nos anos em questdo. Conforme estudo realizado por Schneider!®
com dados de 2000, verifica-se que a economia informal, no Brasil, € respon-
savel por 39,8% do Produto Interno Bruto.

A titulo ilustrativo, segue grafico baseado em dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios - PNAD, que claramente demonstra a
abrangéncia da informalidade econdmica, sendo que em onze setores mais da
metade da mao-de-obra disponivel no mercado como um todo se encontra
informalmente empregada.

Cluadro 2.4
A INFORMALIDADE™ SE DIFUNDE NOS MAIS DIVERSOS SETORES DA
ECONOMIA Parilclpagio ;
Wivel de no total de
Informalidade  Sefor ampregos (%5 Informalldace |%)
]
AgQricURUra, pecusna 19,8
SEnigDE PREEDEE 1,7
Sendgos gomesticos 7.7
Consinigdo 71
WESILANG & 3CESEATI0E 19
Alto Alnjlamenta & allmentagdo ar e I
Afvidagss recreatlvas, culburals 1,3 r
i 1.1 — -
Comerci 14,2 =54
Kidveds 1.1 151
~arsjo de combustivels X e Iy
Transgporle leresine 35 a7
Produiss de madelra o7 a1
Allmeniicles & bebidas 2.0 — 1]
Froduios de mesal [1R=] — 1
Madlo Frodutas de minerais nds-metalicos 0.5 1=
Sardgos &5 SMpresas 39 31
Cioungs & calgados 0.9 — 12¢
AFvidades Imobillarias 0.9 127
Froduana de ume a0 T —
Produios quimicos a7 122
Salde 2 EEnigos soclals 35 —71c
Cormelos @ iziecomunicacdes 0.6 17 17,2% do
Balzo Educagso 54 17 total de
KMaquinas e eguipamentos 0.6 17 i BMmpre-
Intesmnediagdo irancela [u}=] 111 B poE
Admintsiragio pdolica 4.9 110
Welculos SUinmotores 0.6 L
* Eslimativa a partir o= propongda o nio contribulnies para a previoénda dentro da populacSo ocupada

Fomte: PMAD

De todo o exposto, se conclui que a informalidade no Brasil € um feno-
meno abrangente, de proporgdes significativas e que alcanga os setores mais di-
versos da economia. Este panorama indica a importancia da considera¢ao das
conseqiiéncias advindas da existéncia de uma economia paralela tdo expressiva
para as andlises levadas a cabo pelas autoridades antitruste brasileiras.

16 SCHNEIDER, Friedrich. Size and Measure of the Informal Economy in 110
Countries Around the World. 2002. http://rru.worldbank.org/Documents/PapersLinks/
informal economy.pdf

17 Grafico extraido de Relatorio do McKinsey & Company, Inc. Eliminando Barreiras

a0 Crescimento Economico e 2 Economia Informal no Brasil. Sao Paulo, Junho de
2004. pg 15.
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Considerando a reducao de custos alcancada por parte dos agentes
inseridos nesse contexto de economia informal, serao analisados os aspectos
peculiares da verificagcdo de praticas predatorias dentro de uma perspectiva
concorrencial. Por uma questdo de melhor compreensdao dos pressupostos
necessarios para a avaliacao das especificidades envolvendo precgos predato-
rios decorrentes da informalidade, primeiramente se faz mister discorrer acer-
ca de suas principais caracteristicas, bem como a sua forma de apreciacao
pelas autoridades antitrustes.

I11. Preco Predatorio na Perspectiva Brasileira

A configuragdo de infra¢do a ordem econdmica no pais esta direta-
mente ligada aos valores sociais que se pretende proteger, longe de ser um
instrumento de regulacdo puramente econdmico, mas uma tentativa se esta-
belecer um comportamento dos agentes que seja pautado pelos principios
delineados pela Constituigao Federal.'®

Na Constituigdo de 1988, foi designado um titulo especifico a or-
dem econdmica e financeira, compreendia nos artigos 170 a 192. Para a pre-
sente analise, porém, € interessante a consideracao detida tdo somente no que
tange os artigos que compoe o Capitulo I, referente aos principios gerais
informadores da atividade economica diretamente ligados a concorréncia, quais
sejam, do artigo 170 ao 174.

18 Paula Forgioni, com base em diversos autores, adota como defini¢ao do direito antitruste
como sendo uma “(...) técnica de que lanca mao o Estado contemporaneo para
implementacao de politicas publicas, mediante a repressao ao abuso do poder econémico
e tutela da livre concorréncia.” Segundo a autora, prevalece uma compreensdo de
concorréncia-instrumento, por meio da qual a concorréncia nao ¢ um valor em si mesmo,
mas sim um meio de obter o equilibrio economico. (FORGIONI, Paula. Os Fundamentos
do Antitruste. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1998 pg. 81-83);

No mesmo sentido, Eros Grau, ao falar do direito econémico, afirma que “o que
peculiariza como ramo do Direito €, portanto, a sua destinagdo a instrumentalizagao,
mediante ordenacao juridica, da politica economica do Estado. Este, também, discrimen
que apontei como marcante em sua conceituacao: sistema normativo voltado a ordena-
¢do do processo econdmico, mediante a regulacao, sob o ponto de vista marco-juridico,
da atividade econdomica, de sorte a definir uma disciplina destinada a efetivacao da
politica economica estatal (Elementos de Direito Economico, cit., p.31)” (GRAU,
Eros. A Ordem Econdmica na Constitui¢ao de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores.
2004 pg. 138; grifos do autor).
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Os principios elencados no artigo 170, da Constituicdo, bem de-
monstram a tensao ainda persistente entre os valores liberais (propriedade
privada e livre concorréncia) e sociais (fungdo social da propriedade, reducao
das desigualdades regionais e sociais € busca do pleno emprego) dentro da
Carta vigente, juntamente com a percepcao de equalizacao das esferas publi-
co e privado (defesa do consumidor, defesa do meio ambiente), absorvidos na
concepgao de Estado Democratico de Direito'’.

Destarte, o primeiro artigo traz claramente a pretensao de inclusao soci-
al, ao declarar que a ordem econdmica ¢ fundada na valorizag¢do do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tendo por finalidade assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social ¢ dos demais principios que elenca®.

A andlise dos principios da livre iniciativa e livre concorréncia inte-
ressa precipuamente, em decorréncia do tema em apreco, sem olvidar, entre-
tanto, que esses principios esbarram nos limites cogentes dos demais princi-
pios informadores da ordem econdmica. Nesse sentido, o principio da livre
concorréncia ndo podera se sobrepor aos demais principios, tais como da va-
lorizacdo do trabalho e da fun¢ao social da propriedade, por exemplo, € o seu
exercicio devera ser pautado para a obtengdo de economia includente.

1 A respeito da fung@o conformadora da constitui¢do econdmica em seu sentido estrito,
Canotilho (pg. 340) afirma que “A Constituicdo, em estreita conexdao com o principio
democratico (nas suas dimensoes, politica e econdmica), consagrou uma ‘constituicao
econdmica’ que, embora niao reproduza uma ‘ordem econdémica’ ou um ‘sistema
economico’ ‘abstrato’ e ‘puro’ ¢ fundamentalmente caracterizada pela idéia de
democratizacdo economica e social. Nesse contexto, o ambito da liberdade de
conformacao politica e legislativa aparece restringido directamente pela Constituigdo:
apolitica econdmica e social a concretizar pelo legislador € uma politica de concretizagado
dos principios constitucionais € ndo uma politica totalmente livre (...).”

20¢(...) Entre os varios principios ali previstos (alguns dos quais claramente podem entrar
em contraposicao com os demais) parece ser possivel destacar trés que se sobrepdem. Sao
eles os mencionados no caput, os dois primeiros com fundamento e o terceiro como
objetivo da ordem econdmica: a valorizagdo do trabalho humano, a livre incitativa e a
busca da justica social.Sao todos limites absolutos de qualquer politica industrial. (...)

Ora, se assim €, ndo existe no constitucionalmente no Brasil qualquer autorizacao para
a aplicacao do antitruste e da regulagdo econdmica exclusivamente como instrumento
da politica econdmica, sem qualquer atencdo aos principios institucionais
concorrenciais.” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da Atividade Econdmica
(principios e fundamentos juridicos) Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2001. pg 131 e
133; grifos do autor)
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A livre iniciativa estd afirmada ndo s6 no caput do artigo 170, como
também em seu paragrafo Uinico, que “assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo dos or-
gaos publicos, salvo casos previstos em lei.” Esse principio esta calcado em
uma concepgao de liberdade que tem suas origens no Estado liberal, mas que,
como nao poderia deixar de ser, passou pelas reconstrugdes inerentes aos
processos de mudanca paradigmatica.

Assim, no atual contexto, a livre iniciativa devera ser vista como liber-
dade de exercicio profissional e constituicao de empresa dentro dos parametros
da ordem econdmica formal, sendo vedada a obtencao de lucros por meio da
degradagdo da pessoa humana e prejuizo social. Essa percep¢ao se evidencia na
aceitacao, por parte dos agentes econdmicos, de limitagdes quanto as atividades
praticaveis, relagdes de trabalho, fixacdo de precos, dentre outras®'.

Dentro dessa mesma 6tica temos o principio da livre concorréncia, cuja
complementa¢ao encontra-se no paragrafo 4°, do artigo 173, da Constitui¢ao, ao
dispor que “a lei reprimira o abuso do poder economico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lu-
cros”. Nota-se que a livre concorréncia comporta em st um misto de preservagao
da livre iniciativa, bem como defesa do consumidor, ao impedir que um ou alguns
agentes econdmicos atuem de forma a mitigar esses principios.

Importante ressaltar que a Constitui¢do nao condena a existéncia de
poder econdmico, mas o abuso do mesmo, a partir do momento que a utiliza-
cao desse poder possa significar uma ameaga, em sua esséncia, a concretizagao
dos objetivos de inclusao e participagdo social pretendidos.

Para Forgioni, a atuagao estatal ¢ compativel com principio da livre
Iniciativa, bem como o da livre concorréncia, na medida em que o Estado
disciplina (1) “comportamentos que resultariam em prejuizos” e (i1) a “atua-
¢do dos agentes econdmicos, de forma a implementar uma politica publica™?*.
Destarte, a atuacdo da autoridade antitruste justamente garantiria a existéncia
dalivre iniciativa e concorréncia.

2I'Nao significa dizer que ha aceitagdo pelos agentes economicos das politicas atualmente
empregadas, mas tdo-somente que hd uma percepcao contemporanea, até nas economias
mais liberais, da necessidade de algumas regras minimas visando limitar a liberdade
empresarial individual, evitando a ocorréncia de trabalho em condi¢des sub-humanas e
precos extorsivos, ao contrario do que ¢ possivel verificar ao longo da histoéria.

2 FORGIONI, Paula. Op. cit. pg. 230
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A Lei Antitruste Brasileira, Lei n® 8.884/94, em seu artigo 1°%, é
clara quanto aos objetivos que deverdo ser perseguidos pelas autoridades
antitrustes, bem como reforca os a incidéncia dos ditames constitucionais su-
pra retratados. Ademais, impde uma andlise das condutas pelas autoridades
voltada para os possiveis impactos a toda a sociedade e ndo apenas os agentes
econdmicos envolvidos, ao dispor em seu paragrafo primeiro, que “a coletivi-
dade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei”.

Sintetizados os institutos informadores da ordem econdmica, neces-
sario se faz identificar brevemente a previsao legal quanto as infragdes a or-
dem econdmica e, em especifico, quanto aos pregos predatorios.

O caput do artigo 21, da Lei n°® 8.884/94, ao apresentar um rol ndo
taxativo de condutas potencialmente lesivas a ordem econdmica dispde que
“as seguintes condutas, alem de outras, na medida em que configurem hipo-
tese prevista no prevista no artigo 20 e seus incisos, caracterizam infragdo a
ordem economica”.

Da andlise do dispositivo supra citado, conclui-se que € na afronta
aos institutos elencados nos incisos do artigo 20>, da Lei n® 8.884/94, que se

2 Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdao ao
abuso do poder econémico.

Paragrafo Umico. A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei.

24 “Art. 20. Constituem infra¢do da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

IIT - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cao dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficién-
cia de agente econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito pre-
visto no inciso II.

§ 2° Ocorre posicdo dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla
parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermedidrio, adquirente
ou financiador de um produto, servico ou tecnologia a ele relativa.

§ 3° A posicao dominante a que se refere o paragrafo anterior ¢ presumida quando a
empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante,
podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.”
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encontram as infragdes a ordem econdmica e, por conseguinte, nenhuma con-
duta seréa considerada ilicita per se no direito patrio.

Diversamente das legislagdes norte-americanas® e européias®, no
direito patrio ndo ha disposicao legal que imponha a obrigatoriedade de deten-

25 “Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire
with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce
among the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony
(...)” USCA, Title 15, Sections 1-7.

“a) Price; selection of customers;

It shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such commerce,
either directly or indirectly, to discriminate in price between different purchasers of
commodities of like grade and quality, where either or any of the purchases involved in
such discrimination are in commerce, where such commodities are sold for use,
consumption, or resale within the United States or any Territory thereof or the District
of Columbia or any insular possession or other place under the jurisdiction of the
United States, and where the effect of such discrimination may be substantially to
lessen competition or tend to create a monopoly in any line of commerce, or to injure,
destroy, or prevent competition with any person who either grants or knowingly receives
the benefit of such discrimination, or with customers of either of them: (...).” U.S.C.A.
Title 15, Section 13. In: (http://www.access.gpo.gov/uscode/index.html)

2% “Artigo 81- 1. Sdo incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os acor-
dos entre empresas, todas as decisdes de associagdes de empresas e todas as praticas
concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros e
que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer
outras condi¢oes de transacao;

b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou os
investimentos;

c¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de pres-
tagdes equivalentes colocando-os, por esse fato, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagao, por parte dos outros contraentes,
de prestagOes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerci-
ais, ndo tém ligacdo com o objecto desses contratos.(...)”

“Artigo 82 - E incompativel com o mercado comum e proibido, na medida em que tal
seja susceptivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o fato de uma ou mais
empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢cao dominante no mercado comum ou
numa parte substancial deste.
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cdo de posicdo dominante pelo agente econdmico acusado de pratica anti-
concorrencial. Tanto € que um agente que nao detém a posi¢ao dominante e
tenta de dominar o mercado relevante no qual atua, por meios que nao a pro-
pria eficiéncia, j& seria o suficiente para caracterizar infracao a ordem econo-
mica, nos termo do inciso II, do artigo 20, da Lei n°® 8.884/94.

Importante destacar que dominar um mercado ndao implica em mo-
nopolio necessariamente, mas a detengao de parcela significativa do mercado,
seja na Otica da oferta, seja na 6tica da demanda. Nos Estados Unidos e na
Europa, nos quais a posicdo dominante € pré-requisito para a constituicdao do
ilicito, a infragao considerada € o monopolio ou a tentativa de monopolizar um
determinado segmento, por meios anticompetitivos. Bastante distinto de do-
minar ou tentar dominar mercado relevante, previsto na legislagao patria.

Assim, pode-se concluir que nao seria imperioso que o agente acu-
sado de praticas predatdrias detenha a posi¢do dominante no mercado em
questao, exigir-se-ia apenas que a sua conduta prejudicasse a livre iniciativa e
livre concorréncia, para que fosse considerada ilicita. Nao obstante, conforme
serd possivel observar abaixo, as andlises levadas a cabo pelas autoridades
antitrustes consideram a existéncia de posi¢do dominante requisito essencial
na avaliacdo de pratica de pregos predatorios.

Ainda nos termos do caput do artigo 20, Lei n° 8.884/94, seria dis-
pensada a prova da intencionalidade do agente econdmico, como também nao
se requer que os efeitos da pratica venham a se concretizar. Bastaria, pela
letra da lei, a possibilidade de produzir os efeitos ali elencados. Ou seja, no
caso de prego predatdrio, nao € necessario que a empresa gueira eliminar um
concorrente ou impedir a entrada de um novo concorrente no mercado,

Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condi-
coes de transacdo ndo eqiiitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos
consumidores;

c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigdes desiguais no caso de pres-
tagdes equivalentes colocando-os, por esse fato, em desvantagem na concorréncia;

d) Subordinar a celebracdao de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes,
de prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerci-
ais, ndo tém ligacdo com o objecto desses contratos. (http://www.europa.eu.int/eur-lex/
pt/treaties/dat/C_2002325PT.003301.html#anArt82)
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tampouco importa se, praticando precos potencialmente predatorios, consiga
atingir seus objetivos. Suficiente para a caracterizacao da infragao a possibili-
dade da produgdo dos efeitos elencados no artigo 20 em apreco.

O ilicito que a legislagao brasileira deseja punir no tocante ao preco
predatoério € a pratica tendente a eliminar, diminuir ou impedir a concorréncia
no mercado, € ndo o futuro abuso de precos apos a pratica predatoria. Isso se
verifica ante a existéncia de ilicito proprio, o abuso de pregos, contido no
inciso XXIV, do artigo 21, da Lei n° 8.884/94. Até mesmo porque, como Vvisto
anteriormente, nao € pressuposto necessario da racionalidade da pratica de
pregos predatorios um posterior aumento do prego®’.

No caso do inciso I, do artigo 20, verifica-se uma tipologia aberta,
que permite a autoridade antitruste enquadrar conduta que ndo havia sido
expressamente enumerada no artigo 21 e seus incisos, uma vez que os de-
mais incisos poderiam ser incluidos dentro da previsdo do inciso I, qual
seja, limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou
a livre iniciativa.

Na mesma linha devera ser interpretado o inciso II, ja que nao se
condena a obtencdo de poder de mercado por meio de eficiéncia e melhor
administracao do empreendimento. Dominar ou tentar dominar um mercado
serd ilicito na medida em que a posi¢ao se alcanga por meios prejudiciais a
ordem econdmica, a livre incitativa e a livre concorréncia. Nessa oOtica, a uti-
lizagdao de precos abaixo do custo com a finalidade de dominar o mercado
devera ser condenada, uma vez que elimina a concorréncia por meio de van-
tagem competitiva artificialmente gerada.

O inciso IV, por sua vez, ¢ uma extensao desse entendimento, ao
proibir o abuso da posi¢do dominante. Segue, a mesma linha estabelecida
quando da interpretacao do paragrafo 4°, do artigo 173, da Constitui¢do.

O inciso II1, do artigo 20, da Lei n°® 8.884/94, proibe o aumento
arbitrario de lucros por parte do agente. Trata-se de uma proibi¢ao mais
voltada para a tutela do consumidor do que da prépria concorréncia em si,
retomando a noc¢ao de politica publica das regula¢des econdmicas e, dentro
desse escopo, a protecao ao consumidor, conforme pautado no artigo 1°, da
Lei em apreco.

27 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As condutas. Sio Paulo:
Malheiros Editores. 2003. pg. 171
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O artigo 21, por sua vez, condena, em seu inciso XVIII, vender
injustificadamente mercadoria abaixo do preco de custo®®. Esse dispositivo,
porém, em pouco auxilia na tipificacdao da conduta punivel, uma vez que nao
estabelece que parametros de custo deverdo ser utilizados, tampouco o que se
entende por “vender injustificavelmente”

Continuando a analise legislativa, em 1999, o Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica editou a Resolugdo n° 20, cujos anexos propoem
defini¢des e critérios basicos para a analise de condutas restritivas. Essa reso-
lucao definiu precos predatdrios como “pratica deliberada de precos abaixo
do custo varidvel médio, visando eliminar concorrentes para, em momento
posterior, poder praticar pregos ¢ lucros mais proximos ao nivel monopolista”.?

A despeito da defini¢ao adotada pela Resolugdo n°® 20/1999 do CADE
ter empregado a expressao “pratica deliberada” supra citada, o elemento volitivo
ndo pode ser considerado elemento imprescindivel para a configuracdo da infra-
cdo, ante a inexisténcia de avaliacao de dolo ou culpa na defesa da concorréncia,
conforme exposto na analise do caput do artigo 20, da Lei n°® 8.884/94°°.

Quanto a questao dos custos, 0 CADE deixou expressa a sua preten-
sdo de aplicagdo do teste Areeda e Turner®' para avaliagdo da pratica de pregos
tidos como predatdrios. Todavia, ressalvou a necessidade de uma analise

2 F possivel encontrar diversas espécies e definigdes de custo na doutrina econdmica.
Visando ndo desviar o tema da discussao principal, segue defini¢do sucinta dos conceitos
de custo, adotada por Forgioni: “Custo fixo € o custo que nao varia e independe da
quantidade de bens produzida. Custo variavel, como o préprio nome diz, ¢ aquele que
varia com a alteracao da produgao. A soma dos custos fixos e daqueles variaveis nos da o
custo total. O custo médio ¢ o custo total dividido pela quantidade de bens produzidos. O
custo marginal ¢ a modificagdo do custos total advindo do aumento da produgdo de um
determinado bem. Em palavras bastante simples, ¢ o aumento do custo que deriva do
aumento de produgdo. (cf. Posner, Economic analysis of law, cit., p. 684)” (FORGIONI,
Paula. Os Fundamentos do Antitruste. SP: Ed. Revista dos Tribunais. 1998. pg. 317)

¥ Anexo I, A, da Resolugdo CADE n° 20/1999

39 Nesse sentido ver PEIXOTO, Bruno Vilhena Lana. Precos Predatorios: Elementos Para
Caracterizacao Como Infracao Da Ordem Econoémica. Revista do IBRAC vol. 9-1

' Em 1975, Philip Areeda e Donald F. Turner desenvolveram um teste para identifica-
¢ao dos pregos predatorios, visando possibilitar a identificagao do fendmeno de predagao
por meio de critério Uinico objetivo. Partem os autores da constatagdo de que uma em-
presa maximiza os lucros quando o preco de venda ¢ igual ao custo marginal, dado um
contexto de concorréncia perfeita. Assim, se o preco ideal se encontra com os custos
marginais, a venda de produtos abaixo dessa identidade seria predatdrio e o agente estaria
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“detalhada das condi¢des efetivas de custos € do comportamento dos pregos
ao longo do tempo, para afastar a hipdtese de praticas sazonais normais ou de
outras politicas comerciais da empresa, além da analise de comportamento
estratégico, avaliando-se as condi¢des objetivas de ganhos potencialmente
extraordinarios posteriores suficientemente elevados e capazes de compensar
as perdas decorrentes das vendas abaixo do custo.”*

Ao longo dos anexos da resolugdo em comento, € possivel constatar
que a base para determinagao da ilegalidade das condutas € a sua auséncia de
eficiéncia, isto €, a avaliagdo da prejudicialidade da conduta perpassa a
contraposi¢ao dos efeitos anticompetitivos com os possiveis beneficios com-
pensatorios®. Verifica-se, pois, que a linha tedrica que norteia a resolugao
supra citada ¢ a da Escola de Chicago, apesar da utilizacao de critérios com-
binados de outras vertentes da andlise concorrencial.

A Portaria SEAE n° 70/2002, por sua vez, traz em seu anexo um
Guia para Andlise Econdmica da Pratica de Precos Predatdrios, mas especifi-
co que a Resolugcdo CADE n°20/1999, apesar de possuir o alcance limitado a
Secretaria de Acompanhamento Econdmico, do Ministério da Fazenda. Ao
reconhecer a necessidade de que a venda injustificada de pregos abaixo do
custo* produza os efeitos elencados no artigo 20, da Lei n® 8.884/94, o Guia

incorrendo deliberadamente em perdas. Considerando, porém que o célculo do custo
marginal ¢ de extrema dificuldade, Areeda e Turner propuseram um critério substituto,
aproximado, o custo variavel médio. Este seria compreendido como o custo total dos
fatores variaveis de producao, divididos pelo numero de unidades produzidas. Ou seja, a
venda de produtos por valor abaixo do custo varidvel seria considerado predatorio. (In:
AREEDA, Philip. TURNER, Donald. Predatory Pricing and related Practices Practices
under Section 2 of the Sherman Act. Harvard Law Review, 88, pg. 697. 1975)

A despeito da aplicagdo quase imediata do teste pelos Tribunais Norte-Americanos,
surgiram diversas criticas, tanto econdmicas, quanto juridicas, que colocaram em che-
que as falhas de avaliagdao ocasionadas pela aplicagdao pura do teste Areeda e Turner.
Apontavam, dentre outras coisas, que a avaliagdo em curto prazo do custo variavel
médio ndo era capaz de apreender a esséncia da natureza do prego predatorio, qual
seja, do comportamento estratégico ao longo do tempo.

32 Anexo I, A, da Resolucdo CADE n° 20/1999

3“De acordo com o principio da razoabilidade, deverdo ser condenadas as condutas
cyjos efeitos anticompetitivos ndo sejam suficientemente contrabalangados por possi-
veis beneficios/eficiéncia compensatorios.” Anexo II, Resolucao CADE n° 20/1999.

30O Guia define a pratica de precos predatorios como sendo “quando uma firma reduz
o pre¢o de venda de seu produto abaixo do seu custo, incorrendo em perdas no curto
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propde um roteiro para verificagdao de condi¢des pré-existentes para que a
pratica resulte em infra¢do a ordem economia.

Primeiramente, devera ser analisado o mercado relevante afetado,
segundo o teste do monopolista hipotético®. Assim, verifica-se, qual é o mer-
cado do produto fabricado pelo agente e posteriormente qual o mercado geo-
grafico que a sua produgdo tem alcance.

Em seguida, sugere-se a verificagdo das condi¢des de entrada no
mercado relevante afetado. Isto porque se entende que a conduta sera irracio-
nal se um posterior aumento de precos tornar o mercado atrativo, gerando
mais concorréncia ¢ impedido a recuperagao dos prejuizos. Inexistindo,
destarte, barreiras significativas a entrada, recomenda-se o arquivamento do
processo. E nessa etapa que se sugere a averiguacio da participacio de mer-
cado do agente predador, sem, contudo, considera-la imprescindivel.

A terceira etapa ¢ a avaliagdo das condi¢des da empresa em atender
o incremento da demanda gerada pela reducao dos pregos. Analisa-se a capa-
cidade ociosa da empresa, bem como sua capacidade de expansao da produ-
¢ao. Caso a empresa nao apresente envergadura para suprir esse aumento da
demanda, também se recomenda o arquivamento do processo.

Persistindo as caracteristicas indicadoras da possibilidade da condu-
ta, 0 Guia prossegue com a analise da capacidade de financiamento. Ou seja,
analisar a capacidade do agente predador em adquirir financiamento de ter-
ceiros ou se de autofinanciamento, visando cobrir os prejuizos decorrentes
das praticas predatoérias.

Em um primeiro momento, o Guia afirma que ““€ preciso considerar
que o mercado de capitais esta disponivel aos concorrentes com perspectivas
de lucro, e que esse fluxo de financiamento tornaria a predac¢ao improvavel”?°.
Logo apo6s afirma que “mesmo que os mercados de capitais estejam funcio-
nando normalmente, o predador pode tentar manipular o relacionamento entre

prazo, objetivando eliminar rivais do mercado, o possiveis entrantes, para,
posteriormente, quando os rivais sairem do mercado, elevar os pregos novamente,
obtendo, assim, ganhos a longo prazo.”

33 O teste do monopolista hipotético é definido no item 12, da Portaria em apreg¢o, como
sendo “o menor grupo de produtos e a menor area geografica necessarios para que um
suposto monopolista esteja em condi¢des de impor um “pequeno porém significativo e
nao transitoério” aumento de pregos”.

3 Jtem 26, Portaria SEAE n° 70/2002
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investidores e a sua concorréncia. Nesse caso a estratégia predatoria se viabiliza
pela existéncia de imperfeigdes no mercado de capitais, derivadas da existén-
cia de assimetrias informacionais.”’

Cabe observar que a primeira afirmativa traz em si um contetido clara-
mente derivado da abordagem neoclassica, pela qual a possibilidade de obtengao
de financiamento por todos os concorrentes eficientes tornaria improvavel a prati-
ca de pregos predatorios®. Os concorrentes poderiam suportar as perdas incorri-
das pela redug¢ao da demanda decorrente pratica de pregos abaixo do custo pelo
agente predador ou acompanhar a redugao de pregos concomitantemente.

A segunda afirmacao, por sua vez, ja traduz como pano de fundo a
teoria dos comportamentos estratégicos acima esplanada, admitindo compor-
tamentos complexos em um contexto de acesso desigual de informacgdes.

Novamente, se nao sdo encontradas as condi¢cOes necessarias para a
obtenc¢ao de financiamento, seja de terceiros ou por seus proprios meios, o Guia
recomenda o arquivamento do processo. Interessante destacar que se admite
expressamente que as etapas anteriores sao destinadas a verificacao da possibi-
lidade de recuperacao dos prejuizos incorridos pelo agente predador®.

Significa dizer que, precipuamente, a portaria em referéncia adota a
linha afirmada pela Suprema Corte Norte-Americana, definido no caso Brooke
Group Ltd. v. Brown & Williamson Tabacco Corp.*. Assim sendo, poderao

37 Ttem 29, Portaria SEAE n° 70/2002

3¥No que tange ao tema sob analise, para a Escola de Chicago, ndo haveria racionalidade
econOmica na conduta predatdria, uma vez que (i) ndo bastaria a redugao do prego, mas
a capacidade de expandir a producdo com os precos abaixo do custo, importando em
grandes prejuizos; (i1) as empresas concorrentes poderiam se proteger de tal conduta,
por meio de financiamentos que permitiriam sobreviver a perda de demanda decorren-
te redugao dos custos da empresa predatéria, ou até mesmo reduzir concomitantemente
0s seus precos, tornando a pratica indcua; e (iii) ainda que os concorrentes fechassem,
somente seria possivel a recuperagao dos prejuizos se o mercado nao fosse contestavel,
ja que a posterior elevacao dos precos tornaria o mercado atrativo para novos concor-
rentes. (Nesse sentido ver hovenkamp; bolton; calixto condutas)

¥ “Uma vez tendo se estabelecido que existem condigdes necessarias para a recupera-
¢do das perdas incorridas pelo acusado da suposta conduta predatoria, a SEAE passara
a etapa seguinte, na qual devem ser analisados os fatores referentes ao exercicio da
predagdo propriamente dita.”

% Apesar de deixar claro a necessidade de demonstracdo de prego abaixo de custo, a
Suprema Corte ndo adentrou na analise dos custos da empresa, até mesmo porque
achou desnecessaria a analise detalhada dos mesmos, uma vez que estabeleceu outro
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ser repetidas todas as criticas tecidas ao caso Brooke, na medida em que
desconsidera todas as outras possibilidades de inten¢ao do agente econdmico,
que ndo o posterior aumento de precos. A racionalidade da predagdo pode
estar calcada, dentre outros, na inten¢do de criar (1) a impressao de “hiper
eficiéncia”, decorrente dos pre¢os menores; (ii) a reputagdo de empresa
concorrencialmente agressiva, aumentando as barreiras de entrada naquele
seguimento; e (ii1) defender a manutengao do poder de mercado ja adquirido.

Nesse contexto, a empresa predadora podera emitir sinais equivoca-
dos a respeito da oferta e da demanda, induzindo os demais agentes a acredi-
tarem que as condi¢des de mercado nao estao favoraveis para a manutencao/
criagdo de um empreendimento (cost signaling)*'. A empresa pode também
almejar criar uma reputacdo de empresa agressiva (reputation effect), que
retalha os concorrentes que tentam aumentar a sua atuacao em determinados
mercados®. Essas estratégias incluem, além do cost signaling e do reputation

critério a prioristico cogente para determinagao da racionalidade da conduta predatoéria,
0 recoupment ou recuperagao.

A Suprema Corte afirmou a necessidade de apresentagdo de prova que demonstre a
capacidade do agente aumentar o preco acima do nivel de mercado apods a conclusao da
pratica (capacidade de recuperacdo) de maneira a compensar o prejuizo incorrido pelo
agente ao longo da predacao (suficiéncia da recuperagao).

A racionalidade da conduta, portanto, estaria adstrita ao aumento de receita do agente
(ou sua probabilidade) apos a predagdo. Para que tal condi¢ao seja satisfeita, imperiosa
a existéncia de (i) estrutura de mercado que facilite a predagdo (alta concentragdo do
mercado relevante); (ii) barreiras a entrada; e (iii) capacidade de absorver a demanda
da empresa vitima de predagao.

Caso esses requisitos ndo estejam presentes, prescindivel a avaliagdo dos precos praticados
com relagdo aos custos do agente, ja que ndo haveria como o acusado de predagdo causar
impacto na concorréncia. Somente apos a verificagdo da existéncia de toda essa conjuntura
¢ que se passaria a analisar a politica de precos da empresa. Ao analisar os fatos, porém, a
Suprema Corte evidencia que para fazer prova da recuperacao, € necessario demonstrar o
posterior aumento do preco ou que este aumento seria provavel ante a nova estrutura de
mercado. In: Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tabacco Corp., 509 U.S. 209
(1993); http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=509&invol=209

4 Devido a pouca utiliza¢do desses conceitos no ambito da concorréncia patria, enten-
de-se melhor a manutencdo de suas designacgdes originais.

20 mercado predado ndo precisa ser necessariamente o mercado alvo. A empresa pode-
ra assumir uma posi¢ao predatoria em um mercado no qual ja tenha posi¢cdo dominante,
mas nao com o intuito de eliminar a concorréncia restante, mas sim de criar uma reputa-
cao de argessiva, para um outro mercado no qual ndo possui posi¢ao dominante.
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effect, o test market e signal jamming™®.

Por fim, resistindo o caso a todas as etapas anteriores, devera ser
feita a comparagao entre preco e custo. Significa dizer que o confronto entre o
preco e o custo somente se dard apos a confirmagdo de um contexto de merca-
do que as autoridades entenderam como as condigdes necessarias para um
que a conduta predatoria resulte em efeitos negativos para a concorréncia.

Nesse ponto, utiliza-se da metodologia firmada pelo Tribunal de Jus-
tica Europeu no caso da AKZO Chemie BV v Comissdo Européia*. O padrao
para verificagdo de “preco abaixo do custo”, terd o custo varidvel médio como
limite minimo, o prego praticado abaixo desse limite devera considerado ilegal.
Os pregos acima do custo total médio, por sua vez, serao considerados como
competitivos, recomendando a Portaria SEAE n° 70/2002 o arquivamento do
processo. Os pregos praticados entre esses dois parametros deverao ser cuida-
dosamente analisado, pois somente a analise no caso concreto € que ird determi-
nar a legalidade da pratica, ou seja, ndo ha presungao pré-determinada.

Sendo assim, resta evidente que, tal qual a Resolucdo CADE n° 20/
1999, a Portaria SEAE n° 70/2002 prevalece a sistematica desenvolvida pela
Suprema Corte Norte-Americana, com base na doutrina neoclassica, pela qual
o custo somente devera ser confrontado ap0s a verificagao das possibilidades de

#BOLTON, Patrick, BRODLEY, Joseph F. RIORDAN, Michael H. Predatory Pricing:
Stragic Theory and Legal Policy. The Georgetown Law Journal, Vol. 88. N° § pp.
2239-2330, Agosto, 2000.

# <71 Prices below average variable costs (that is to say, those which vary depending
on the quantities produced) by means of which a dominant undertaking seeks to eliminate
a competitor must be regarded as abusive. A dominant undertaking has no interest in
applying such prices except that of eliminating competitors so as to enable it subsequently
to raise its prices by taking advantage of its monopolistic position, since each sales
generates loss, namely the total amount of the fixed costs (that is to say, those which
remain constant regardless of the quantities produced) and, at least, part of the variable
costs relating to the unit produced.

72 Moreover, prices below average total costs, that is to say, fixed costs plus variable
costs, but above average variable costs, must be regarded as abusive if they are determined
as part of a plan for eliminating a competitor. Such prices can drive from the market
undertakings which are perhaps as efficient as the dominant undertaking but which,
because of their smaller financial resources are incapable of withstanding the competition
waged against them.

73 These are the criteria that must be applied to the situation in the present case.”
(Julgado C-62/86)
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recuperacao dos prejuizos pelo agente econdmico. Nao obstante, contém em si
alguns elementos decorrentes da teoria dos comportamentos estratégicos na
avaliacao dos meios e objetivos adotados pela empresa acusada de predagao.

Contudo e conforme pode ser observado em todos as fontes utilizadas
no presente estudo, a diferenciacao de uma concorréncia legitima de uma atua-
¢do econOmica ilegal € um exercicio extremamente complexo, sujeito a diver-
sas falhas, ainda ndo superadas nem pela doutrina, nem pela jurisprudéncia.

A guisa de exemplo, cita-se a propria pratica de precos baixos. Tera
o agente logrado obter licitamente alguma vantagem competitiva sobre os
seus concorrentes que o permite praticar pregos mais baixos, ou estara ele
utilizando meios artificiais na tentativa de se sobrepor no mercado?

O CADE, 6rgao maximo das decisdes administrativas referentes as
infracdes a ordem econdmica, tem decidido diversos processos abrangendo a
tematica de pratica de pregos abaixo do custo.

No caso da Microsoft Informatica Ltda. e Paiva Piovesan Engenha-
ria e informatica Ltda., a Microsoft estava sendo acusada, em suma, das se-
guintes condutas:

“1. inclusdo do software de gerenciamento financeiro ‘Money 97’ no pacote
de aplicativos denominado ‘Microsoft Office for Small Business 97° (‘'SBE
Office’), o que poderia caracterizar venda casada (inciso XXIII do artigo 21);

2.venda de 250 mil cdpias ao Banco do Brasil e 110 mil copias a Caixa Econo-
mica Federal do software gerenciador financeiro ‘Money 97°, o que teria res-
tringindo a entrada de outros concorrentes no mercado (incisos [V e V do artigo
21);

3. restri¢cdo ao acesso dos produtos concorrentes aos maiores distribuidores
nacionais de software, que sao também distribuidores de Microsoft (incisos V
e VIdo artigo 21)”%

Decidiu-se sumariamente pela inexisténcia de precos predatorios,
em primeiro lugar, porque o prego de revenda para o consumidor ndo acom-
panhou as reducdes de preco da Microsoft para os distribuidores. Segundo,
porque o custo marginal de reproducao de software, uma vezja desenvolvida
a tecnologia, ¢ desprezivel, tornando ineficiente a avaliagdo de “pratica de

4 Processo Administrativo n°® 0812001182/98-31;
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precos abaixo do custo”*¢. Por fim, os baixos custos de adaptagao e atualiza-
cao do software implicariam em baixas barreiras a entrada, razao pela qual
nao haveria como impedir a entrada de novos agentes, impedindo a posterior
elevagdo de pregos e esvaziando a pratica de racionalidade.

Quanto ao primeiro critério, considerou-se o preco praticado entre
as distribuidoras e os consumidores finais e ndo entre os fabricantes e os dis-
tribuidores*’. Contudo, a conduta reputada como predatodria estaria na compra
e venda entre os fabricantes e distribuidores. Ao considerar que os fabricantes
raramente vendem os seus produtos de forma direta aos consumidores finais,
para estas empresas, o preco determinante para a avaliagdao da conduta € aquele
praticado com relagdo as distribuidoras. Destarte, teria sido recomendavel a
verifica¢do do preco dentro do mercado no qual as empresas efetivamente
competem com o preco.

De fato, o calculo de pregos abaixo do custo ¢ extremamente dificil no
caso de softwares e sdo baixos os custos irrecuperaveis de entrada no mercado.
O que nao se considerou, para a verificagao da existéncia predacao, ¢ a venda a
pregos extremante baixos permitiriam a criagao dos efeitos de externalidades de
rede®. A externalidade de rede, por sua vez, gera uma barreira de entrada,
dificultando a entrada de novos concorrentes. Esses elementos, apesar de des-
cartados na avaliacdo de precos predatorios, foram considerados para a analise
de pratica de venda casada e tentativa de dominar o mercado.

Nao se propde afirmar a pratica de precos predatorios no caso em
questdo, o que exigiria a andlise de todos os documentos trazidos aos autos,

% Dentro desse contexto de desconsiderar a possibilidade de predagdo, o CADE nao
adentrou na qualificagdo do custo a ser utilizada, afirmando apenas que no caso em
concreto seria “praticamente impossivel a avaliagdo real das condigdes efetivas de custo.
Por outro lado, o comportamento dos pregos ao longo do tempo, como visto acima, ndo
sinaliza para a necessidade de andlise detalhada de custos, ja que ndo revela indicios de
que tenha ocorrido queda dos precos para o consumidores ou venda abaixo do custo.”
(Processo Administrativo n°® 0812001182/98-31)

47¢(...) embora os pregos do Money aos distribuidores, determinados pela Microsoft,
tenham sido reduzidos seguidamente de 1995 a 1997, sendo elevados apenas no ano de
1998, os precos cobrados aos usudrios finais, fixados pelas revendas, ndo acompanha-
ram estas reducdes.” (Processo Administrativo n® 0812001182/98-31)

* Externalidade de rede caracteriza-se pela vinculagdo do consumidor a uma ou varias
redes, tornando dificil a mudanga de um produto a outro, dada a necessidade de exis-
téncia de uma rede de participantes, conforme definido no proprio acérdao do processo
administrativo em referéncia.
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mas tao somente alertar para os inimeros vieses dos casos, razao pela qual se
sustenta a dificuldade de determinacao de precos predatorios, bem como dos
critérios a serem utilizados.

Outro processo, talvez um dos julgados mais emblematicos referen-
tes a precgos predatorios analisados pelo CADE, € o caso no qual figura como
representante a Labnew Industria e Comércio Ltda. e como representadas a
Merck S.A. Industrias Quimicas e MB Bioquimica Ltda.

No caso em questdo, a Labnew estava sendo acusada de vender
tubos de coleta de sangue a vacuo por pregos abaixo dos custos em licitagdes
publicas. Os pregos baixos seriam obtidos por meio de dumping, ou seja, de
importacdes por precos mais baratos do que no proprio mercado de origem.
As importacoes em condigoes ilegalmente mais vantajosas permitiria a prati-
ca dos precos predatorios. Resumo das principais caracteristicas do mercado
envolvido no caso pode ser dado pela transcri¢do parcial da ementa®:

“Acusacao de prego predatorio e de criagdo de dificuldade a empresa concor-
rente, Art. 21, incs. V e XVIII, ¢/c art. 20, inc. I, da Lei 8.884/94. Analise das
condi¢des estruturais do mercado: 1) mercado relevante de produto: tubos
para coleta de sangue a vacuo, sem distin¢do do tipo ou tamanho; 2) mercado
relevante geografico: territdrio nacional; 3) estrutura do mercado: mercado
concentrado; 4) barreiras a entrada: elevadas; mercado relevante relativamen-
te contestavel por exportagdes; auséncia de concorréncia potencial vigorosa;
5) inexisténcia de posi¢do dominante. Necessidade de comparagao custo/pre-
co de venda. A pratica ndo configura prego predatorio.”

Na analise do caso o acorddo, desde o inicio, estabelece explicita-
mente um paralelo entre os artigos 20 e 21, da Lei n° 8.884/94 com a Sec¢ao 2
do Sherman Act, conceituando predagdao como “uma espécie de estratégia
adotada por qualquer firma numa tentativa de monopolizar o mercado de al-
gum produto”*. Ressalva, ainda, que somente uma empresa com posi¢ao do-
minante teria condi¢Oes de praticar precos infracompetitivos, expulsando os
concorrentes do mercado, com a conseqiiente elevagao dos precos.

E de se ressaltar, porém, que a legislagao brasileira, conforme supra
analisada, em momento algum exige a existéncia de poder de mercado para a

# Processo Administrativo n° 08000.013002/95-97, pg. 3159
% Processo Administrativo n° 08000.013002/95-97, pgs. 3161-3162
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pratica de precos predatorios, ja que os efeitos contidos nos incisos [ e II, do
artigo 20, da Lei n°8.8884/94, sendo esse tao-somente imprescindivel para o
enquadramento no inciso IV, do referido artigo, referente ao abuso de posi¢ao
dominante’'. Tampouco devera ser considerada como finalidade exclusiva a
tentativa de monopolizar o mercado, requisito previsto expressamente no
Sherman Act, na medida em que isso compreende apenas um dos possiveis
efeitos da predac¢do, positivado no inciso II, da lei brasileira. Em suma, ndo ¢
compativel com a ordem econdmica nacional a equiparag¢ao da Lei n° 8.884/
94, nesse quesito, com a legislagao norte-americana.

O julgamento adota a linha cética da Suprema Corte Norte-Ameri-
cana, aludindo textualmente a Escola de Chicago, segundo a qual, a pratica de
precos predatdrios configura uma pratica destituida de racionalidade e de di-
ficil realizagdo, conforme supra explicitado. Para tanto, tem-se como pressu-
posto um ambiente perfeitamente competitivo ¢ de completa informacao®.

A Reso lucao CADE n° 20/99 ¢ tomada como base da analise e,
conforme o voto, consiste na (i) avaliagdao da conduta ao longo do tempo, para
que comportamentos sazonais nao venham a ser considerados abusivos; € (ii)
a analise de comportamentos estratégicos do agente econdomico; ambos den-
tro de um contexto de preco abaixo do custo varidvel médio.

Ocorre que, no caso ora analisado, comportamento estratégico €
visto tdo-somente como capacidade de recoupment. Assim, indica-se como
metodologia a verificagdo primeira das estruturas de mercado*, para uma

>Hsto porque uma empresa que ndo detém poder dominante no mercado relevante, mas
possui participagao.

32 “Assumindo um ambiente perfeitamente competitivo, uma firma engajada em tal
conduta, incorreria em severas perdas de curto prazo na sua tentativa de causar preju-
izos aos rivais, que ela racionalmente ndo consideraria tal estratégia. Ainda que a
firma engajasse em tal conduta e fosse bem sucedida na eliminagdo dos rivais, para ser
lucrativo a firma predadora necessitaria recuperar as perdas por meio de elevacao de
precos mais tarde a niveis supracompetitivos. Num ambiente de completa informagao
precos em tais niveis atrairia novos competidores (na esperanga de obter lucros
supranormais), reduzindo as chances da firma, de recuperagao de suas perdas. Perce-
bendo isso, a firma calcularia a baixa probabilidade de recuperacao de lucrs perdidos e
evitaria tal conduta.” (Processo Administrativo n° 08000.013002/95-97, pg. 3162)

33 (1) mercado relevante concentrado; (2) posi¢cao dominante; (3) alto nivel de barreiras
de entrada; (4) excesso de capacidade do predador; e (5) remocao dos ativos dos con-
correntes expulsos do mercado.
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posterior analise do preco nos termos de Areeda e Turner e, enfim, de possibi-
lidade de recuperagao dos prejuizos incorridos.

Assim sendo, o voto conclui pela (1) existéncia de mercado relevante
concentrado; (i) barreiras a entrada ndo elevadas, mas inexisténcia de con-
corréncia potencial vigorosa; e (ii1) possibilidade de recuperagdo dos prejui-
zos. Aponta, ainda, para a possibilidade de suprir elevagao de demanda por
meio de importagao.

No que tange a estrutura de mercado, somente nao restou caracteri-
zada a posi¢cao dominante, apesar de identificado o aumento continuo de par-
ticipacao no mercado das empresas ao longo do tempo. Ou seja, em um pri-
meiro momento sao encontrados todos os elementos que tradicionalmente le-
variam a conclusao pela existéncia de pratica predatoria.

Na questao da analise dos pregos, apesar de adotar o custo variavel
médio, o Conselheiro relator entendeu por bem seguir a metodologia de William
Baumol e incluiu todos os custos que nao os irrecuperaveis, dentro do calculo
de custo variavel médio. Nesse contexto, nao foi encontrado prego abaixo do
prego de internagao médio do produto®.

Ocorre, contudo, que a conclusao foi pela inexisténcia de pratica de
precos predatorios, nos termos da Lei n° 8.884/94 ¢ da Resolugao CADE n° 20/
99, uma vez que o prego praticado igual ou superior ao custo varidvel meédio nao
pode forgar a saida ou impedir entrada de concorrente igualmente eficiente.

De pronto, ¢ possivel notar a possibilidade de transposi¢ao das criti-
cas doutrindrias feitas a linha neoclassica, bem como as ponderacoes tecidas
com relacdo a aplicagdao da Resolucao CADE n° 20/1999.

Poucos meses depois o CADE apreciou uma averiguagao preliminar
envolvendo outro caso de prego predatorio, cujo principal argumento para a
desconsideragao da pratica predatoria foi a auséncia de posicdo dominante, ja
que a participacao da empresando alcangava mais de 1% do mercado relevante.
O contexto tedrico para a decisdo, continuou nas mesmas bases do julgamento
do caso Labnew, qual seja, a teoria neoclassica de precos predatorios:

>4 “Como o custo de interna¢ao € o custo direto e variavel, considero-o como o referencial
apropriado para se chegar ao custo variavel médio base para a afericdo de existéncia ou
nao do preco predatdrio. Assim, considero a comparacao custo de internagao/preco liquido
de vendas feito pelas Representadas como um teste adequado para verificar a ocorréncia
de prego abaixo do custo.” (Processo Administrativo n°® 08000.013002/95-97, pg. 3195)
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“(...) Precos predatorios contra concorrente do mesmo mercado relevante sao
suficientemente baixos para reduzir a demanda pelo produto do concorrente
abaixo do nivel que lhe proporciona equilibrio financeiro, causando-lhe preju-
izos e eventualmente levando a sua expulsao do mercado. A estratégia de tal
politica de pregos se torna racional para uma firma que tem por objetivo
maximizar o valor presente de seus lucros quando o 6nus econémico incorri-
do pelo predador, decorrente da pratica de preco abaixo do nivel que lhe
proporciona maior lucro no curto prazo, ¢ compensado pelo bonus represen-
tado pela possibilidade de acréscimo de poder de mercado, e conseqliente-
mente maiores lucros futuros, com a eventual saida de concorrente. A viabili-
dade de tal estratégia depende de que o praticante possua significativo poder
de mercado inicialmente, ja que, do contrario, seria pequena a sua capacidade
de deprimir o prego de mercado a que se submete o seu concorrente € vitima
somente com o aumento de sua produg¢ao.(...)”

Em sintese, ponto que diferencia substancialmente a legislacao brasilei-
ra das demais, no que tange precos predatérios e infragcdes a ordem econdmica em
geral, ¢ a auséncia da imposicao expressa de detenc¢ao de posi¢ao dominante pelo
agente econdmico acusado de infragdo. Assim, a existéncia de pratica predatoria
ndo deveria ser descartada ante a simples verificacao da inexisténcia de posi¢ao
dominante no mercado sob analise. Certamente deter posicao dominante ¢ um
ponto de peso na analise levada a cabo pelas autoridades antitruste, mas ndo ¢ uma
condicdo legal cogente, tal qual nos Estados Unidos e na Europa.

E possivel afirmar que as autoridades antitrustes brasileiras tém in-
corporado elementos de ambas as linhas jurisprudenciais estrangeiras. Toda-
via, resta patente a predominancia do entendimento empossado pela Suprema
Corte Norte-Americana e a analise neoclassica do fenomeno predatorio, tanto
nas prescrigoes legais editadas pelas autoridades administrativas, quanto nos
julgados do CADE.

Em decorréncia dessa influéncia norte-americana, uma questao que
tem sido bastante suscitada nas avaliagdes levadas a cabo pelo sistema brasilei-
ro de defesa da concorréncia € a relevancia da capacidade da empresa conseguir
recuperar os prejuizos incorridos durante a pratica de precos abaixo do custo.

Para tanto, ¢ realizado detalhamento do mercado envolvido, para
verificacao de barreiras a entrada, contestabilidade, dentre outros fatores su-

55 Averiguacao Preliminar n° 08000.027491/95-73
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pra discutidos, que permitiriam a manutengdo da posi¢ao alcangada no mer-
cado as custas da predagao, bem como a elevagao dos precos necessaria para
a citada recuperagdo do agente.

Em se tratando de empresa submersa, porém, a discussao voltada
para a recuperagao se torna indcua, uma vez que nao ha que se falar em pre-
juizo. A pratica de pregos abaixo do nivel de mercado nao se da por meio da
imposicao de precos abaixo dos custos incorridos pela empresa. Ao contrario,
o agente reduz deliberadamente os seus custos de produgao por meio do nao
cumprimento da totalidade de suas obrigacoes legais.

Significa dizer que a empresa reduz ilegalmente os seus custos, €
por isso pratica sem prejuizos precos que, para as demais concorrentes for-
mais, seriam considerados pregos abaixo do custo. Implica em dizer que nao
ha uma redugdo de receitas para a empresa predadora, ao contrario, depen-
dendo do grau de submersao, podera ocorrer da empresa auferir lucros maio-
res que as suas concorrentes, a despeito do prego inferior.

Em suma, em casos de pratica de pregos abaixo do mercado por empre-
sas submersas, precos estes que seriam abaixo do custo para empresas formais,
ndo haverd utilidade em verificar as condigoes do mercado que possibilitariam
eventual recuperagdo, pois ndo ha perda financeira para o agente predador.

Nestes casos, portanto, restardo superadas as criticas feitas a neces-
sidade de identificagcdo da possibilidade de recuperagao, uma vez que ela se
mostrard irrelevante para a caracterizagao de infragao a ordem econdmica no
contexto ora analisado.

Destarte, sera efetivada a verificagdo da possibilidade de caracteri-
zagdo de infragcdo a ordem econOmica, em especial, a pratica de pregos preda-
torios, nos casos em que as empresas estdo inseridas em alguma espécie de
informalidade. Considerando a inexisténcia do fendmeno de recuperagdo em
casos de empresas informais, a analise partira da avaliacao da relacao entre
custos e pregos, ponto que melhor identifica a atuagdo irregular do agente.

Nesse sentido, de relevancia significativa para o presente estudo ¢ a
definicdo dos custos adotada pelo CADE, que seguiu a linha européia. A mes-
ma serd utilizada para a avaliagao da repercussao da informalidade nos custos
das empresas, em conjunto com a analise do mercado, levando em considera-
cdo as peculiaridades inerentes a analise hipotética de um contexto de
informalidade econdmica.
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IV. Informalidade e Predaciao
(1) Da competéncia do CADE para a apreciagdo da matéria

Em processo administrativo tendo como representantes Nereu Crispin
e Nilppa Comercial de Materiaisde Materiais de Construcao Ltda e como repre-
sentada a Sociedade dos Mineradores de Areia no Rio Jacui Ltda. - SMARJA,
o CADE foi chamado a se manifestar a respeito da acusagao contraa SMARJA,
de que estaria praticando sonegagao fiscal por meio das pessoas juridicas liga-
das a seus socios, como meio de viabilizar a redu¢ao do preco praticado ao
consumidor final. Significa dizer que as acusagdes consistiam no conluio entre
as empresas dos socios, sonegacao e pratica de precos predatorios.

O CADE votou pela inexisténcia de infragao a ordem tributaria, com
fundamentag¢do na sua incompeténcia para a analise de questoes regulatodrias,
bem como da impossibilidade de condena¢do de uma Unica empresa
(SMARJA) por conluio, e determina a remessa dos autos ao Ministério Publi-
co Estatal. Paradoxalmente, afirma que o ndo cumprimento da legislagdo tri-
butaria constitui verdadeira concorréncia desleal, nos seguintes termos:

“Ademais, ¢ imperioso registrar que outra espécie de atuacao concertada en-
tre as empresas ligadas aos socios da SMARJA foi apontada nestes autos,
conquanto fuja a algada de competéncia deste CADE examina-la. Referimo-
nos a alegacao de que a SMARJA estaria praticando sonegacao fiscal, em
beneficio exclusivo das empresas ligadas a seus socios. Tal sonegacdo, em
beneficio exclusivo das empresas ligadas a seus socios. Tal sonegacao, desta
forma, estaria sendo usada como instrumento para a viabilizagao de uma me-
lhor oferta de precos ao consumidor final. Trata-se de conduta que, obviamen-
te, viola o direito a concorréncia por via reflexa, posto que alcanga melhores
precos mediante burla a legislagao tributaria constitui, além de crime contra a
ordem tributaria, verdadeira pratica ¢ concorréncia desleal.””

De fato, a incompeténcia do CADE, bem como dos demais orgaos
do sistema de defesa da concorréncia, para a andlise da documentagdo do
agente e constatagao inadimplemento quanto as obrigagdes tributarias,
previdencidrias, trabalhistas ou fito-sanitarias, dificulta a analise da existéncia
de infragdao a ordem econdmica, nas hipdteses em apreco. Essa inabilitagao

6 Processo Administrativo n°® 08012.000208/99-79, pgs. 1453-1454.
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consiste em um complicador de dificil solu¢ao no panorama atual do funcio-
namento das instituigdes publicas.

E publico e notdrio a mora na apreciacdo das demandas, sejam elas
juridicas ou administrativas. Os procedimentos administrativos podem levar
anos para chegarem a uma conclusdo. Ap6s o desfecho administrativo, ainda
¢ possivel levar a questao ao judiciario, que necessitara de mais alguns anos
para a resolugdo da lide.

Em um caso complexo de pratica predatoria, no qual o prego prati-
cado pelo agente se encontra acima de seus custos, mas 0s custos sdo in-
compreensivelmente baixos, a suspeita devera recair sobre a redugao artificial
e portanto ilegal dos custos. Para os 6rgaos de defesa da concorréncia estabe-
lecer a causa da reducdo ilegal dos custos far-se-ia imprescindivel a avaliagao
do adimplemento das obrigagdes supra citadas.

Certamente o ideal seria a possibilidade de oficiar aos 6rgaos inte-
ressados para que se manifestassem a respeito do caso. O tempo necessario
para as manifestagdes, porém, provavelmente iria tornar indcuo o processo
visando coibir as praticas ofensivas a ordem econdmica. Ademais, as empre-
sas certamente iriam alegar que uma condenacao do CADE com base na so-
negacao de tributos, por exemplo, precisaria aguardar o transito em julgado
do processo administrativo correspondente, tal com a apreciagao de existén-
cia de crime contra a ordem tributaria®’, o que tardaria ainda mais a conclusao
do procedimento perante o sistema brasileiro de defesa da concorréncia.

Pra contrapor este argumento da necessidade de conclusao de pro-
cesso administrativo fiscal para que sejam apreciados os efeitos decorrentes
da infragdo pela autoridade antitruste, tem-se a hipdtese de crime contra a
ordem econdmica, processo penal este que nao depende do processo adminis-
trativo correspondente, nem tampouco o contrario € verdadeiro.

S HABEAS CORPUS. PENAL. TRIBUTARIO. CRIME DE SUPRESSAO DE
TRIBUTO (ART. 1° DA LEI 8.137/1990). NATUREZA J URIDICA. ESGOTAMENTO
DA VIA ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Na linha
do julgamento do HC 81.611 (rel. min. Sepulveda Pertence, Plenario), os crimes definidos
no art. 1° da Lei 8.137/1990 sao materiais, somente se consumando com o lancamento
definitivo. 2. Se estd pendente recurso administrativo que discute o débito tributario
perante as autoridades fazendarias, ainda nao ha crime, porquanto “tributo” € elemento
normativo do tipo. 3. Em conseqiiéncia, nao ha falar-se em inicio do lapso prescricional,

que somente se iniciara com a consumacao do delito, nos termos do art. 111, I, do
Codigo Penal. (HC 83414; Relator Min. Joaquim Barbosa; DJU de 23.4.2004)
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Por outro lado, sem essa avaliagdo especifica, a condenagao por pre-
cos predatorios se daria por meio da mera presungao, de que pregos resultantes
de custos mais baixos do que os demais existentes no mercado seriam decorren-
tes de praticas ilegais. Esse tipo de avaliagdo corre o risco de punir empresas
eficientes, que realmente trazem beneficios para o mercado e os consumidores.

A bem de destacar as medidas que vem sendo tomadas para melhora-
mento desse quadro, no que tange a matéria em comento, cumpre ressaltar que
a Secretaria de Direito Econdmico e a Secretaria da Receita Federal celebraram
um convénio objetivando o intercambio de informagdes. O convénio estabelece
formas mais praticas de comunicagao entre esses 0rgaos, por meio de procedi-
mentos pré-estabelecidos e acesso on-line de alguns dados. Nao ha, contudo,
prazo para atendimento das informacgodes solicitadas por um ou outro 6rgao.
Ademais, o convénio nao soluciona o problema em questao, ja que as informa-
¢oOes nao terdo carater definitivo quanto a existéncia de ato ilicito ou nao.

Hipotese em que o convénio podera facilitar a anélise do sistema de
defesa da concorréncia € em caso de ja existir débito inscrito em divida ativa
referente a0 mesmo periodo em que se alega a pratica de precos predatorios. Ou
seja, em caso de dado pré-existente referente ao agente econdomico representado.

Significa dizer que, apesar dos altos indices de sonegacao fiscal,
inadimpléncia previdencidria e trabalhista, bem como desvios das normas de
producao, a inclusao desses fatores na apreciagao de condutas potencialmente
lesivas a economia sera de dificil operacionaliza¢do, ante a falta de preparo
das autoridades publicas em atender as demandas.

Cumpre ressaltar que esses fatores de informalidade supracitados, em
s1, ndo constituem infracao a ordem econdmica. Eles serao infracoes tributarias,
inadimpléncia contratual trabalhista e assim por diante caso as reducdes de custo
ndo sejam repassadas para o preco ou utilizadas de outra forma a falsear a concor-
réncia. Assim, a avaliagao do ndo cumprimento das obrigacdes legais por parte
das empresas somente importa na medida em que essas infragdes garantem os
meios para atingir um dos efeitos elencados no artigo 20, da Lei n° 8.884/94.

E a partir dessa premissa em que reside a competéncia do CADE
para a verifica¢do da existéncia de informalidade na atuagao dos agentes eco-
ndmicos. Até mesmo porque, a inica imunidade a observagao dos principios
concorréncias ¢ no caso de planejamento impositivo, previsto no artigo 174,
da Constitui¢ao Federal.

“Salvo essa hipotese especifica, inexiste imunidade concorrencial.
A Lein® 8.884, em seu art. 15, expressamente submete ao regime antitruste
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todas as pessoas fisicas ou juridicas, de regime de direito publico ou privado,
mesmo que exercam atividades sob regime de monopolio legal. Essa disposi-
cdo corresponde ao desejo de submeter ao controle do CADE todos os atos e
ajustes entre as empresas, mesmo aqueles sujeitos ao controle estatal. Isso faz
com que a desaplicagdo do direito antitruste s6 possa ser cogitada em hipote-
ses excepcionais, ndo bastando para isso uma situacdo juridico-formal.”®

Nao s6 o referido artigo 15, da Lei n® 8.884/94°, atribui ampla extensao
a aplicagdo da legislagao antitruste, como também prevé expressamente aplicacao
a quaisquer agentes econdmicos, ainda que ndo estejam juridicamente constitui-
das. Ou seja, abre a possibilidade de aplicacao da lei para os agentes paralelos.

Dentro desse contexto amplo anteriormente delineado, tem-se que, a
despeito da impossibilidade de afirmar a existéncia de infragdes outras que nao
a ordem econOmica, nos termos previstos pela Lei n® 8.884/94, ¢é prerrogativa
do CADE apreciar e julgar todas as hipdteses de condutas anticoncorrenciais.

Como na determinagao da existéncia de algumas condutas, bem como
na apreciacao de fusoes e aquisi¢oes, dentre outros procedimentos, na forma
regulamentada pelo artigo 54, da Lei n°® 8.884/94, as decisdes do CADE sao
baseadas em projecdes acerca do mercado, ou as possiveis condutas do agen-
te econdmico.

O mesmo podera ser feito nos casos de possibilidade de atuagdo
informal do agente econdmico analisado. Havera circunstancias em que serd
plausivel atribuir como causa dos efeitos anticompetitivos 0 ndo comprimento
de alguma determinacao legal, independente de procedimento especifico, con-
forme podera ser depreendido abaixo.

Ante competéncia do CADE para condenar infragdes a ordem eco-
ndmica independentemente das demais cominacdes legais cabiveis, ndo se
fara imperioso a comprovacao cabal da existéncia dos ilicitos em outras esfe-
ra. O importante ¢ a existéncia dos efeitos prejudiciais a concorréncia.

Deste modo serdo analisados os aspectos peculiares da verificagao de
praticas predatorias por parte dos agentes inseridos nesse contexto de economia
informal. Por uma questdao de melhor compreensao, doravante serdo utilizadas as

8 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da Atividade Econdmica... op. cit. pg. 140.

¥ “Art. 15. Esta lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou priva-
do, bem como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que
exer¢am atividade sob regime de monopdlio legal.”
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denominagdes “paralelo” e “submerso” para diferenciar os agentes mais ou me-
nos tendentes a excluidos da economia formal, segundo as categorias de Camicciali.

Importante ressaltar que existem outras categorias de informalidade,
que dependerdo da defini¢ao adotada ou do mercado especifico no qual esti-
ver inserido. Cabera, portanto, a autoridade estabelecer os parametros a se-
rem utilizados, quando da andlise do caso concreto. Para o presente estudo
porém, serao enfocadas as duas categorias mais usuais de informalidade.

(2) Agentes paralelos e a pratica de pregos predatorios

Retomando o conceito de economia paralela que sera ora utilizado,
temos “conjunto de atividades econdmicas no qual nao héd uma clara separagao
entre os fatores trabalho e capital dentro de um determinado processo produtivo

geralmente desenvolvido por pequenas unidades de baixa produtividade™®.

O agente paralelo, por conseguinte, dificilmente tera participagao signi-
ficativano mercado relevante do produto. Em verdade, sua existéncia é raramente
levada em consideragdo pelas autoridades antitruste quando da apreciacao dos
procedimentos, sejam concentragdes, averiguagdes ou processos administrativos.
Ou entdo sao considerados mercados relevantes distintos, sendo considerada
inexistente a interagdo entre as empresas formais e os agentes informais.

Nesse sentido, o voto proferido no ato de concentragao da Nestlé
Brasil Ltda com Chocolates Garoto S/A¢é bastante ilustrativo quanto aos trata-
mento usualmente dado aos agentes da economia paralela:

“Quanto a inclusao das vendas de chocolate artesanais no mercado relevante de
chocolate sob todas as formas, acompanho o entendimento da SDE no sentido
de que os chocolantes artesaneis ndo exercem pressao competitiva sobre os
produteres de chocolates industrializados. Apesar dos esfor¢os das Requeren-
tes em produzir argumentos favoraveis a inclusdo destes produtores como
ofertantes no mesmo mercado dos produtores de chocolates industrializados,
expressos, principalmente através do parecer do ilustre ex-conselheiro do CADE
Prof. Arthur Barrionuevo e do estudo da LCA Consultores (ambos juntados em
apartados confidencial), entendo que os chocolates artesanais e industrializados
concorrem em mercados relativamentes distintos, tendo em vista que:

9BUGARIN e RIBEIRO. Fatores Determinantes e Evolu¢ao da Economia Submersa
no Brasil. Op. cit. pg.2

190



REVISTA DO IBRAC

1. Os fabricantes de chocolates artesanais, incluindo as duas categorias sugeridas
no estudo da LCA (fabricantes de produtos diferenciados com pontos de vendas
proprios e precos, em geral, elevados e “fabricantes informais de chocolates e
produtos a base de chocolate’), ndo dispdem de capacidade produtiva suficiente
para responder tempestivamente a um aumento da demanda por seus produtos
diante de uma elevagao de preco pelas grandes empresas;

2. Mesmo que, por hipotese, fosse possivel esta elevacdo na oferta dos fabri-
cantes de chocolates artesanais, as empresas fornecedoras do insumo basico,
cobertura de chocolate (Nestl¢/Garoto e Arcor), poderiam impor uma eleva-
¢ao no preco deste insumo, inviabilizando a ocupagdo de parcelas do mercado
pelas fabricantes de chocolates artesanais;

3. Os ofertantes de chocolates artesanais nao possuem estrutura de distribui-
cdo capilarizada. Em razao da pequena escala de producao, nao podem recor-
rer a redes atacadistas e tampouco realizam vendas em supermercados ou
hipermercados. Sua presenca se faz basicamente ao nivel local em pontos de
venda dispersos, incapazes de atender parcelas do mercado suficientes para
dissuadir elevagdes de precos das ofertantes de chocolates industrializados;

4. Mesmo supondo a existéncia de capacidade produtiva, disponibilidade de
insumo a prego competitivo e rede de distribuicao capilarizada, ainda assim ¢
improvavel que consumidor substitua o chocolate industrializado pelo choco-
late artesanal em razao da fidelidade a marca presente neste mercado. Os
fabricantes artesanais nao dispdem de recursos nem escala suficiente para
custear os elevados gastos em fixacao de marca e propaganda, sendo impro-
vavel o deslocamento da demanda sem a realizagdo destes gastos.

Em vista dos argumentos acima, entendo que ¢ inadequado o computo das
vendas de chocolates artesanais na estrutura de oferta do mercado de chocola-
tes sob todas as formas, o qual deve incluir somente vendas de chocolates
industrializados.”®!

- A diferenga essencial entre o agente informal e o agente submerso ¢ a capa-
cidade econdmica do agente. A empresa informal ndo tem condi¢des financei-
ras para suportar as obrigacoes que lhe sao impostas pelo Estado. O agente
submerso, do contrario, opta pela ndo observancia das regulagdes estatais
apesar de ter condi¢des de adimplemento, visando a obtencao de vantagens
comparativas artificiais

1 Ato de Concentracdo n° 08012.001697/2002-89
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- Esse panorama permite considerar que a empresa informal, individualmen-

te considerada, nao havera condi¢des economicas com o condao de causar os
efeitos elencados no artigo 20, da Lei n°® 8.884/94, j4 que a sua atuagdo nao
sera capaz de limitar ou falsear a livre iniciativa e concorréncia, muito menos
dominar mercado relevante ou abusar de posicao dominante.

Em um caso de cooperativas®, que possuem tratamento tributario
especial, o CADE, foi incitado a manifestar-se a respeito da utiliza¢do indevida
de beneficios fiscais para a pratica de precos abaixo do mercado. A coopera-
tiva estaria vendendo a pessoas ndo associadas sem a devida escrituragdo, ou
seja, ndo estaria recolhendo o imposto devido por atos nao cooperados.

A questao foi resolvida de modo sucinto, uma vez que se detectou
que as barreiras de entrada eram baixas € que os pregos ndo tiveram efeito
anticompetitivo, ao contrario, o numero de agentes dentro do mercado rele-
vante aumentou. Sendo o mercado pulverizado, ndo haveria participagao rele-
vante da empresa. Conseqiientemente, decidiu-se inexisténcia da possibilida-
de da conduta redundar nos efeitos previstos no artigo 20, da Lei n° 8.884/94.
Nesse processo 0 CADE declarou a sua incompeténcia para analisar se a co-
operativa estava seguindo ou nao a legislacao especifica aplicavel, principal-
mente ante a inexisténcia de efeito anticoncorrencial.

Diante dessas consideragdes, improvavel a concretizagao dos efei-
tos considerados prejudiciais para a ordem econdmica, em decorréncia da
pratica de precos abaixo do custo por um agente informal que ndo cumpre
suas obrigagdes legais.

(3) Agentes submersos e a pratica de pregos predatorios

Contextualizando, portanto, o agente economico submerso sera aque-
le que, aparentemente estd dentro dos padrdes da formalidade. Possui registro
no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, os respectivos cadastros fiscais,
documentos societarios devidamente registrados em cartorio, dentre outros.
Ocorre que, apesar de aparentar formalidade, o agente ndo cumpre com todas
as suas obrigagdes legais que importam em custo. Significa dizer que em um
primeiro momento, ndo serad possivel detectar a sua condigdo de submersa,
sem uma analise detida da documentacao contabil da empresa.

2 Processo Administrativo n°® 08012.007818/98-77
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Sendo assim, esses agentes serdo contabilizados quando da verifica-
c¢ao da participagao no mercado relevante em caso de procedimentos adminis-
trativos na ceara da defesa da concorréncia. Implica em dizer que esses agen-
tes submersos constituem efetiva concorréncia para os demais agentes for-
mais, bem como poderao ter participagdes significativas de mercado.

A apreciagao de uma matéria por um orgao judicante impde a analise do
caso em concreto, avaliando as suas peculiaridades a luz da legislagao vigente.
Dessa forma, ndo € possivel estabelecer uma previsao normativa para os efeitos
econdmicos decorrentes da operagdo de uma empresa na informalidade, uma vez
que as conseqiiéncias dependerao das caracteristicas do mercado relevante consi-
derado, bem como da participagdao empresa dentro daquele mercado. Questiona-
se quais poderdo ser os parametros mais adequados para a avaliagdo, quanto aos
efeitos concorrenciais, principalmente quanto a pratica de preco predatorio, em se
tratando de empresas inseridas em um contexto de informalidade.

Dentro desse panorama, em casos de acusacao de pregos predatori-
os, poderemos verificar as seguintes conseqiiéncias decorrentes da situacao
econdmica bem como do modelo de analise de pregos predatorios.

Primeiramente, sera determinado o mercado relevante geografico e
do produto, no qual a participagao do agente submersa sera incluida. Essa
informagao ¢ importante na medida em que, conforme dito, tradicionalmente
nao se incluem empresas “informais ” nas analises levadas a cabo pelas auto-
ridades antitruste. Isto porque ainda prevalece a concepg¢ao entre as autorida-
des antitruste de economia ndo formal somente em seu primeiro sentido, ora
definido como economia paralela.

Conforme anteriormente ressaltado, todavia, no caso das empresas
submersas nao sera possivel a sua identificagao de imediato, em decorréncia
de sua aparente formalidade, razao pela qual sera levada em consideracao
para a determinacao das caracteristicas do mercado relevante.

Na hipoétese do proprio agente submerso ser representado por prati-
ca de precos predatorios, ele podera até mesmo ocupar posi¢ao dominante no
mercado relevante em questao. [sto porque a dominagao de um mercado nao
implica na regularidade e legalidade da atuagdo do agente.

Apesar de nao da posi¢ao dominante nao ser exigido pela legislacao,
mas por consistir em um requisito jurisprudencialmente construido, a tese
acima exposta ¢ importante na medida em que reconhece a possibilidade de
empresas submersas possuirem participagdo relevante e até mesmo posicao
dominante nos mercados em que atuam.
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A dificuldade da analise, em verdade, reside na identificagdo da qua-
lidade de empresa submersa do agente acusado de predacdo. Ademais, em-
presa que sonega impostos ou deixa de recolher os encargos trabalhistas e,
por essa razdo, pratica precos baixos, estes jamais estardo abaixo de seu custo
de producao, justamente porque custos efetivamente arcados sao reduzidos
ilegalmente. Configura-se, portanto, ainda mais um desafio para a teoria eco-
ndmica tradicionalmente aplicada.

Adotando a metodologia contida na Portaria SEAE n° 70/2002, a
mesma adotada pela jurisprudéncia predominante do CADE, no que tange ao
quesito preco, serdo consideradas “as variaveis preco, custo variavel médio e
custo total médio”.

Primeiramente, a consideracdo da qualidade de agente submerso
somente tera relevancia significativa para a analise econdmica dos precos pre-
datorios a partir do momento que as obrigagdes legais ndo cumpridas serao
incluidas nos custos variaveis.

Uma vasta gama de tributos, tais como IPI, ICMS e ISS, serao con-
siderados custos variaveis, uma vez que o aumento da producao, em regra,
aumentara a tributacao. Isto porque a base de incidéncia sera a quantidade de
produtos fabricados ou postos em circulagao, ou o nimero de servigos presta-
dos, dentre outros. Os tributos que incidem sobre o faturamento, lucro ou
renda, também tendem a aumentar com o aumento da produgao. Estes tribu-
tos aumentardo com o incremento da producao, desde que a empresa nao
tenha, efetivamente, prejuizo. Em poucos casos os tributos serdo usualmente
custos fixos, tais como o IPTU ou o ITBI.

No entanto, mesmo nos casos de predacao tradicional nos quais o
agente incorre em prejuizo para a pratica de pregos abaixo do custo, € perti-
nente a sua inclusao desses tributos nos custos variaveis, uma vez que seriam
custos variaveis usualmente suportados pelo empreendimento formal. No caso
da economia submersa ndo havera prejuizo, razao pela qual inclusao dos tri-
butos em apreco se fara sem a necessidade de questionamento quanto a exis-
téncia de sua base de calculo.

Quanto as contribui¢des que incidem sobre a folha de salarios, bem
como as verbas trabalhistas, serd preciso averiguar no caso em concreto se o
aumento da producao gera um aumento da mao-de-obra, para efeitos de sua
inclusdo nos custos variaveis.

As regras fito-sanitarias, por sua vez, também exigirao apreciacao no
caso concreto em decorréncia da diversidade de regulamentagdo na area sanitaria.
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A imposi¢ao pode consistir em mero registro junto ao 6rgado competente, que sera
um custo fixo, ou podera ser a utilizacao de certo procedimento especifico cujos
custos aumentarao com a produgao e sera, portanto um custo variavel.

Definidos quais os custos que serdo considerados variaveis, far-se-a
mister a analise dos dados apresentados pelas partes interessadas quanto ao
custo. Se dessa verificagao concluir-se desde ja pela pratica de precos abaixo
do custo varidvel médio, ndo sera necessaria perquiri¢ao mas aprofundada
quanto ao cumprimento das obrigagdes legais. Isto porque a condi¢cao quanto
aos custos, no que tange a pratica de precos predatorios, ja estara patente.

Porém, se uma empresa estiver praticando precos visivelmente abaixo
do preco de mercado®, mas estes se mostrarem acima do custo variavel mé-
dio ou, principalmente, acima do custo total médio do agente, interessante que
se faca ponderacao do porqué os custos estao tao baixos.

E possivel que a empresa demonstre concretamente que possui con-
dicdes especiais de aquisi¢cao de matéria prima, uma eficiéncia tecnoldgica
diferenciada, ou algum outro fator de produgao que justifique a existéncia de
custos tao abaixo dos demais concorrentes. Do contrario, a probabilidade sera
de que a redugao de custos esta sendo obtida por meios ilegais, de forma a
caracterizar a natureza de empresa submersa do agente predador.

Mais concretamente, aumentam as chances dos precos abaixo dos cus-
tos acarretarem em um dos efeitos elencados no artigo 20, da Lein® 8.884/94, ja
que podera (1) ser praticado por um periodo indefinido no tempo, aumentando a
capacidade eliminar a concorréncia existente; (i) criar barreiras artificiais a entra-
da, dificultado o acesso ao mercado € mantendo-o concentrado; (ii1) impedir a
expansao dos demais concorrentes, inclusive para outros mercados; dentre outros
possiveis efeitos, a serem analisados de acordo com caso em concreto.

Dentro deste contexto, conforme visto, ndo sera necessario a com-
provacgao da possibilidade de recuperacao, ante a auséncia de prejuizo. O agente
submerso, ademais, tera receita positiva, permitindo a aplicacao do excedente
na ampliacao da produ¢ao para atendimento do aumento da demanda, se as-
sim o desejar. O ponto crucial, portanto, ¢ uma maior facilidade da execugao
de uma conduta lesiva a ordem econémica do que a pratica predatoria em
situagdes de estrita formalidade das empresas.

6 Pelas razdes anteriormente explicitadas, praticas de pregos sazonais ndo serdo
consideradas prego predatorio. Assim, a pratica devera se manter durante um periodo
razoavel de tempo.
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V. Conclusoes

De todo o exposto, verifica-se que as politicas governamentais, ao
impor grandes custos as empresas, aliados a um baixo grau de fiscalizagao,
proporcionam condi¢des ideais para o alto grau de informalidade existente no
Brasil. Assim, os agentes econdmicos deixam de atender a todos os requisitos
exigidos por lei, visando a redugdo de custos.

Com essa redugdo ilegal dos custos de produgao € possibilitado aos
agentes uma pratica de pregos baixos, que de outra forma nao lhes seria possi-
vel. Os pregos praticados sdo inferiores aos custos usuais que o agente normal-
mente teria caso atendesse todas as normas. Dessa forma os agentes informais
conseguem praticar precos abaixo daqueles praticado pelas empresas formais.

Destarte, ¢ possivel que agentes informais, principalmente os
submersos, praticarem precos predatorios, uma vez que as empresas que ope-
ram dentro da estrita legalidade nao terdo condi¢des de competir com os pre-
cos dos agentes informais.

Considerando os valores constitucionalmente estabelecidos para a
ordem econdmica no Brasil e reforcados pela Lei n°® 8.884/94, nao ha como
compatibilizar esse tipo de atuagdo com os ditames de uma economia pautada
pela concorréncia leal.

Porém, considerando que as condutas praticadas pelos agentes so-
mente poderdo ser caracterizadas como infracao a ordem econdmica namedida
em que resultem nos efeitos do artigo 20, da Lei n° 8.884/94, dificilmente os
agentes aqui definidos como paralelos tenham impacto suficiente na configura-
¢ao do mercado para ensejar uma condenacao.O mesmo nao ocorre, contudo,
no caso dos agentes submersos, uma vez que podem possuir parcelas significa-
tivas do mercado, ou até mesmo posi¢cao dominante dentro dos mesmos.

Ainda que nao possuem posi¢ao de destaque onde atuam, normal-
mente constituem empresas com uma estrutura capaz de suportar o aumento
da demanda e, como nao ha prejuizos financeiros em casos de reducao ilegal
de custos, essas empresas terdo capital para investir no aumento da producao,
durante um periodo indefinido, razdo pela qual podem provocar graves entra-
ves a concorréncia saudavel dentro de um mercado, aumentando o grau de
concentracao do mesmo.

Por conseguinte e em observancia ao elevado percentual de
informalidade existente no pais, seria interessante a avaliacdo do prego em
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relacdo ao custo, antes mesmo da avaliagao das demais condi¢des de mercado
que facilitam a pratica de pregos predatorios, pois pode ser que eles sejam
prescindiveis para o sucesso da conduta do agente. Como exemplo podemos
citar a verificacao da necessidade de recuperagdo dos prejuizos, bem a neces-
sidade de haver capital ou financiamentos, ja que o agente informal, apesar
dos precos baixos, estara tendo uma receita positiva, nao deficitaria.

Sendo assim, em casos de produtos ou servicos que estao sendo ofe-
recido no mercado por um pre¢o menor que dos demais concorrentes, mas per-
manecem acima dos custos efetivos da empresa, € interessante que as autorida-
des antitrustes verificam se existe fundamentacao razoavel, tal como condi¢oes
especiais na compra da matéria prima dentre outros. Caso contrario, alta sera a
probabilidade de descumprimento dos preceitos legais que importam em custo.

Interessante ponderar que, apesar da auséncia de efeitos anti-
concorrenciais da atuagao de um agente informal especifico, a existéncia de
um mercado informal consolidado € capaz de acarretar em graves entraves a
livre iniciativa e livre concorréncia.

Diversas empresas operando dentro da informalidade, com precos
mais baixos, poderao levar as empresas formais a fecharem as suas portas ou
conduzi-las também a informalidade. Os agentes formais, percebendo suas
graduais perdas de mercado, muitas vezes reconhecem que o tinico modo de
evitar a saida do mercado seria adotar as mesmas condutas que seus concor-
rentes informais.

A Federacgao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro realizou
pesquisa acerca de concorréncia desleal com 192 empresas de 24 setores di-
ferentes®. Dentre essas empresas, 91% se afirmaram financeiramente preju-
dicadas por agentes sonegadores, pirataria, contrabando, produtos fora de nor-
mas técnicas dentre outros.

Dentre desse contexto, ¢ necessario que as autoridades antitrustes
passam a observar com mais atengao os fatores que possibilitam as empresas
a pratica de precos abaixo daquele usualmente praticado no mercado. Faz-se
mister, ademais, que as autoridades responsaveis pela elaboragao das politi-
cas, sejam fiscais, trabalhistas, previdencidrias ou em qualquer outro setor
que traga reflexo nos custos das empresas, tenham uma visao mais abrangente
dos impactos que isso trard a economia € ao bem estar da populacao em geral.

% Nota Técnica n° 9/2003, disponivel no site www.firjan.org.br
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Caso contrario, os agentes informais terdo todos os meios para predar
as empresas que pautam pela legalidade de sua atuagao, bem como o merca-
do informal acabara por englobar o mercado formal, ante as desigualdades de
condigdes competitivas. Situacao que acarretaria na reducao de arrecadacao
fiscal, mais trabalhadores desprovidos de suas garantias minimas, bem como
produtos de menor qualidade aos consumidores. Ou seja, fatos esses que se-
riam extremamente prejudiciais ao desenvolvimento econdmico e tornariam
impossivel a construgao de uma ordem econdmica justa.
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