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O ETCO -Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial promoveu, jun-
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Como diretor da revista e membro convidado para a banca que ana-
lisou os trabalhos apresentados, quero convidar nossos leitores a verificarem
o alto grau qualitativo dos trabalhos vitoriosos.

Seus autores, sempre jovens, permitem entrever que o futuro do tema
concorrencial estd em boas maos.

Analisar os fatores causadores da concorréncia desleal no mercado,
suas conseqliéncias nefastas e a propositura de mecanismos legais e éticos
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OS LIMITES OPERATIVOS DO DIREITO E A REGULACAO
JURIDICA POR INCENTIVOS PARA A REDUCAO DA
CONCORRENCIA DESLEAL

Leandro Alexi Franco

1. Introducéo

A discusséo acerca dos problemas decorrentes da concorréncia des-
leal certamente ndo € um movimento novo tanto para a ciéncia juridica como
para a economia. Principalmente com a abertura econdmica promovida nos
anos 1990, o tema da concorréncia empresarial ganha destaque ndo so nas
literaturas econbmicas e juridicas, mas substancialmente como instrumento e
objetivo de politica econdmica para o crescimento e desenvolvimento econé-
mico e social do pais.

E cada vez mais comum na sociedade noticias sobre a promogéo e
a defesa da concorréncia no Brasil. A aquisicdo de empresas com forte pre-
senca no mercado chamaram a atengéo para a atuacao do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia. O caso Nestlé-Garoto trouxe novamente a poli-
tica de concorréncia ao centro das atengfes na midia, fendbmeno em certa
medida semelhante ao ocorrido com a criacdo da Ambev. Em outra vertente,
a investigacéo, descoberta e punic¢do de condutas anticoncorrenciais, princi-
palmente sob a forma de cartéis, constituem hoje os principais focos de
atuacéo das autoridades antitruste.

Embora esses sejam os problemas concorrenciais mais conhecidos e
difundidos, a questao da concorréncia desleal apresenta uma abrangéncia muito
maior e bem mais preocupante. Abrangéncia que adquiriu uma dimenséo de
bilhGes de reais em perdas para a economia brasileira decorrentes da reducéo
do nimero de empregos formais, da utilizacdo ociosa do parque industrial
nacional, da diminuicdo na arrecadacao de impostos dos governos federal,
estadual e municipal, entre outros custos sociais. Entidades setoriais e institu-
tos publicos e privados cada vez mais se preocupam com 0s aspectos Nocivos
das praticas ilegais de comércio e da concorréncia predatdria praticada por
empresas que, em decorréncia do ndo cumprimento de alguma legislacgéo,
obtém vantagens competitivas. Sdo as famosas praticas de pirataria, contra-
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bando, informalidade, sonegacéo fiscal, descumprimento de normas técnicas
e ambientais, descumprimento de obrigacdes trabalhistas, entre outras.

A situacdo também é preocupante, pois muitas dessas praticas tor-
nam-se dificeis de serem combatidas pela dificuldade de investigagao por parte
do Estado. Assim, por constituir um dos principais obstaculos ao crescimento
econdmico é preciso entender o que motiva o nimero significativo de préaticas
desleais no mercado brasileiro e a melhor forma de reduzi-lo. A questéo deixa
de ser uma analise de mérito se a conduta é ou ndo anticompetitiva e qual deve
ser a punicdo para a pratica, mas compreender as motivacdes que a incenti-
vam, até mesmo como forma de evitar que ela ocorra desde o inicio.

Nesse contexto, a abordagem que se pretende no presente trabalho
difere do amplamente discutido — porém ndo menos importante — impacto de
praticas anticompetitivas na economia brasileira, assim como ndo tem por
inten¢do analisar todas, ou alguma pratica anticoncorrencial em espécie. Ao
contrério, o enfoque proposto tem por objetivo chamar a atencdo para uma
questao preliminar: como criar um compromisso de harmonia entre os objeti-
vos de politica publica para o justo desenvolvimento econdémico e 0 prop6sito
do agente econdmico em busca de menores custos e maiores lucros? Em ou-
tras palavras, como garantir que a legislacéo, que pretende garantir esses va-
lores éticos no mercado, seja cumprida?

A questdo que se pretende enfrentar, portanto, é entender por que a
concorréncia desleal se tornou um problema téo grave na sociedade brasileira.
Parte dessa pergunta pode ser respondida se for analisado o pano de fundo
juridico e institucional que esta por tras dessa discuss@o. Ao mesmo tempo em
que estudar as transformacdes que sofreram a economia brasileira e o direito
ajudam a entender a proliferacdo de praticas competitivas destrutivas e a difi-
culdade de evita-las, entender o ambiente institucional que disciplina o mercado
e 0 comportamento social permitira compreender quais 0s motivos que incenti-
vam ou desincentivam os agentes econdmicos a agirem conforme ou ndo a lei.

Para alguns tedricos do Direito e da Economia, esses problemas des-
critos podem ser traduzidos como incentivos e desincentivos a um determinado
comportamento social. Diante de um determinado ambiente institucional, o con-
corrente desleal vé-se incentivado a ndo cumprir a lei, pois os beneficios que ira
auferir certamente serdo maiores do que 0s custos que eventualmente podera
arcar. A atuacao estatal repressora ndo funcionaria como um desincentivo ao
comportamento desleal, ndo por nao haver lei que proiba, mas por ndo haver
meios eficientes que a faca ser observada. Por sua vez, o agente privado lesado
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pelo concorrente desleal, que em tese poderia gerar um incentivo contrério a
conduta ilegal ao denunciar essa pratica, também é desincentivado a oferecer a
dendncia, pois pode sofrer prejuizo maior com uma possivel retalia¢do, ou ndo
encontra/desconhece mecanismos pouco custosos e eficazes para tutelar o seu
problema. Essas indagacdes seréo debatidas no desenvolvimento do trabalho.

Embora pareca muito mais teérico do que préatico, o tema néo se faz
menos importante, pois ndo se pode refletir ou encontrar solugGes para o pro-
blema da concorréncia desleal se ele ndo for contextualizado nas transforma-
cOes recentes que sofrem o Estado e o direito.

Inicia-se o trabalho com uma breve contextualizacdo acerca da evo-
lucdo da industrializacdo no Brasil e a descri¢do historica das mudancas de
paradigmas na politica da concorréncia, analises que fornecerdo subsidios para
compreender as transformagdes na racionalidade estratégica empresarial e no
papel do direito na sociedade moderna. Depois, destacar-se-a os limites de
legitimidade e eficacia pelos quais atravessa hoje o sistema juridico tradicio-
nal, tipico do Estado do Bem-Estar Social. Em seguida, ndo como uma solu-
¢ao Unica ou mais correta, mas como instrumental analitico a ser utilizado,
apresentar-se-a a analise econdémica do direito como base tedrica que se pre-
ocupa justamente em como garantir maior eficiéncia a atua¢do do Estado, ndo
mais voltada ao estabelecimento rigido de metas e diretrizes unilaterais para o
planejamento empresarial, mas produzindo regras bilaterais e procedimentais
que incentivem os agentes econdémicos a agirem com ética concorrencial e
responsabilidade social.

2. Evolucéo da concorréncia empresarial e a transformacéo do direito na
economia globalizada

2.1. Alindustrializacao no Brasil e a evolucédo da concorréncia empresarial

Desde a metade do século XX, o setor industrial mundial sofreu
uma série de mudancas em virtude de revolugoes tecnoldgicas, modificacGes
politicas e regulatorias e o fortalecimento do poder econémico. Em vista das
novas exigéncias do cenario econdmico mundial, o Estado passa a introduzir
macigamente politicas de aumento de competitividade industrial de forma a
fomentar o desenvolvimento econdémico interno. Surgiram os grandes conglo-
merados mundiais, muitas vezes influenciados pela propria politica econdmi-
ca interna de cada pais. A necessidade por economias de escala e escopo,
reduzindo os custos de transa¢do e aumentando a capacidade produtiva das

15
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empresas levou a uma concentracdo do poder econdmico, seja através de fu-
sOes e aquisicdes entre empresas, ou a formacgao de grandes conglomerados,
seja a participacdo societaria ou financeira entre as empresas.

No caso do Brasil especificamente, desde a passagem do periodo co-
lonial para a industrializacdo, o pais sempre tendeu a proliferacdo de empresas
desprovidas de poder competitivo. A estrutura industrial brasileira era marcada
por uma multiplicidade de empresas nacionais, pequenas e com insuficiéncia de
escala, ao lado de um nimero reduzido de empresas estrangeiras, com escala
competitiva. No inicio da década de 1950, desde o novo mandato de Getulio
Vargas (1951-1954), o governo procurou incentivar o desenvolvimento econo-
mico através de investimentos pablicos em infra-estrutura de transportes e ener-
gia, da abertura de crédito externo, do estimulo ao financiamento de bancos
privados nacionais e da criacdo, em 1952, do Banco Nacional de Desenvolvi-
mento Econdmico (BNDE), claramente direcionado para fomentar a industria-
lizagdo nos mais diversificados setores da economia. Durante o governo de Jus-
celino Kubitschek seguiu-se o programa econémico nacional-desenvolvimentista
(Plano de Metas), com a promocao da industrializacéo pela substitui¢éo de im-
portacdes'. Entretanto, ja no final do governo de Juscelino, iniciava-se a crise
que veio a desestabilizar o Plano de Metas, gerada, principalmente, pelo cres-
cente déficit no balanco de pagamentos e 0 aumento da inflacdo devido aos
excessivos gastos governamentais para sustentar a industrializacao.

A economia brasileira somente se recuperou nos primeiros anos do
regime militar. Com o objetivo de reformar o sistema econdémico e moderni-
zar o capitalismo nacional, entra em vigor o primeiro plano econdmico para
revitalizar a economia nacional, o PAEG (Programa de Acdo Econdmica do
Governo)?, que em pouco tempo retomou o crescimento da economia brasi-
leira e formou as bases do desenvolvimento capitalista que se seguiu ao longo
dos anos, e culminou com o “milagre brasileiro” no inicio da década de 1970.

1 No modelo entdo adotado, o Estado tinha o papel de controlar e desenvolver os setores
de industria de base e de infra-estrutura (transportes, comunicacao e energia), enquanto
os demais setores ficariam a cargo da empresa privada. Entretanto, mesmo sendo chamado
de nacional-desenvolvimentista, o plano dependia diretamente da parceria entre o Estado,
a empresa privada nacional e, em larga escala, o capital estrangeiro. Em linhas gerais,
essa politica econdmica constituiu as raizes daquela que seria adotada pelo governo militar.

2 Entre suas principais medidas, o programa reduziu os gastos governamentais, para
reduzir o déficit publico, aumentou a arrecadacgdo de impostos, contraiu o crédito pri-
vado e comprimiu os saldrios.
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Na seqliéncia, o 1° PND (Plano Nacional de Desenvolvimento?®), implementado
pelo governo militar, buscava promover o desenvolvimento econdmico nacio-
nal através do processo de substituicdo de importa¢des, aumentando as ex-
portacdes de produtos industrializados e diminuindo a dependéncia em rela-
¢ao aos bens de consumo estrangeiros. Para o0 sucesso desse modelo econo-
mico, imaginou-se necessaria a concentracdo da producdo em grandes unida-
des, principalmente nos setores industriais de dinamismo tecnoldgico e que
necessitavam de economias de escala, atraves de parcerias entre o capital
privado nacional, as empresas estatais e as multinacionais.

Motivado pelo sucesso do plano econdmico implementado, periodo
do chamado “milagre brasileiro” (1969 a 1973), o governo seguinte langou o I11°
PND, com o objetivo de completar o processo de substituicdo de importacdes*.

Em conjunto e como complemento a politica de concentracdo em-
presarial, o Estado também atuava diretamente no controle de precos. Em
1968, foi criado o CIP® (Conselho Interministerial de Precos), com o objetivo
de fixar e executar a regulacao de pre¢os na economia nacional. O objetivo do
governo era controlar os precos dos monopolios e dos oligopolios — que exis-
tiam no pais e que conseqlientemente se formariam em larga escala com a
proposta concentracionista da politica econdmica — e com isso impedir o cres-
cimento da inflacéo. Diante de uma estrutura econdmica fortemente concen-
trada, ndo € dificil perceber que quase todos os setores da indUstria brasileira
estavam submetidos ao regime de controle de pregos do CIP. O resultado foi
uma cartelizacdo induzida pelo governo. Basta compreender a sistemética do
controle: o CIP requeria da associacdo representante de um setor industrial
que apresentasse uma planilha de custos consolidada, com os custos diretos e
indiretos de cada empresa proporcionais a sua participacao no mercado. Es-
sas informac0es de custos e de participagdes no mercado acabavam por se-
rem divididas entre todos os concorrentes do mercado. Com o CIP criaram-se
condigdes para 0 acordo de precos entre as industrias, possibilitando a forma-

3 0O I° PND foi implementado pela Lei 5.727 de 4 de novembro de 1971.

4 Entretanto, este segundo plano, diferente das propostas do 1° PND que se concentra-
vam nas industrias de bens de consumo, focalizou suas ateng¢fes no avango dos setores
de insumos bésicos e da industria de bens de capital diante da preocupagdo em garantir
uma autonomia nacional das fontes de energia diante da crise internacional do petréleo
que havia estourado em 1973.

% O Conselho Interministerial de Precos foi instituido pelo Decreto 63.196/1968.
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cao de tabelas uniformes de precos e paralelismos de comportamento®. Os
resultados dessa politica econdmica foram evidentes ao longo de muitos anos
da economia nacional: inflag&o cronica, ineficiéncia da empresa nacional, fal-
ta de incentivo ao investimento em pesquisa e desenvolvimento tecnolégico,
prejuizo direto para o consumidor. De certa forma, o diagnostico desses resul-
tados motivou, entre outras razdes, a necessidade de reforma do Estado e da
economia que foi implementada no inicio da década de 1990.

Observe-se, através dessa breve descri¢do da industrializacdo na-
cional, que a estrutura empresarial brasileira foi planejada sob um regime
de monopolio ou oligopdlio, reduzindo, portanto, a participacdo da concor-
réncia tanto como instrumento de politica industrial, como estratégia em-
presarial. Quanto ao ultimo aspecto, ndo havia, portanto, qualquer incentivo
para uma politica interna de competitividade empresarial. O controle de pre-
cos e a exploragdo monopolista de diversas atividades econdmicas garanti-
am as margens de lucros e preservavam a participacdo de mercado — e con-
sequientemente o poder de mercado — das grandes empresas nacionais. Se
por um lado ndo havia a atual preocupacdo com praticas de competicdo
desleal entre os concorrentes — até mesmo pela quase auséncia de concor-
rentes em determinados mercados —, por outro lado, perdia-se a dimensao
mais relevante da concorréncia, ou seja, a de criacdo de inovagdes no pro-
cesso industrial e novas formas de organizacdo da produgdo. Como costuma
afirmar Calixto Salomao Filho, impedia-se o desenvolvimento econémico
oriundo da difusdo do conhecimento econdémico’.

® No campo juridico, a implementacéo desse modelo concentracionista foi se constituindo
através de uma série de alteracGes legais, desde a revogagdo dos impedimentos fiscais
para a formagdo de holdings (Decreto-lei 1.338/1974) até a apresentacao do projeto de
lei de S.A. de 1976.

" Cf. Salomao Filho (2002). Ao procurar definir o desenvolvimento para a teoria juridi-
ca e o papel do direito na busca desse objetivo, C. Salomé&o Filho concentra-se em torno
da idéia de difusdo do conhecimento econdmico. Para ele, a difusdo do conhecimento
somente é possivel com a diluigdo do poder econdmico dos particulares, sendo que a
melhor forma de adquirir conhecimento € (com base na teorizagdo do conhecimento de
F. Hayek) através de um processo concorrencial de escolha. “Para esse fim, o funda-
mento juridico da regulagéo esta exatamente na procedimentalizag8o da atividade eco-
ndmica”. (...) “Da mesma maneira, a concorréncia é a garantia de uma contestacéo, de
uma participagéo de todos os agentes econdmicos, que garanta a tomada de uma deci-
sdo mais uniformizada pelos consumidores”. (pp. 45-46).
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Nesse momento, o proprio direito concorrencial brasileiro aos poucos
foi sendo influenciado pela politica econdémica de concentracdo empresarial®. N&o
é dificil perceber que a Lei 4.137/62 — legislacdo concorrencial vigente naépocae
que introduziu significativas inovacoes e razoaveis mecanismos sancionadores do
abuso do poder econdémico — tinha aplicabilidade bastante reduzida, principal-
mente pela dificuldade de sua interpretacéo e aplica¢éo por parte do CADE. Com
o inicio do governo militar e a introdugdo de politicas de fomento a concentracdo
empresarial, nas poucas vezes em que a lei antitruste foi aplicada pelo 6rgéo de
defesa da concorréncia, este passou a considerar o objetivo econdmico do gover-
no como um interesse a ser tutelado pelo proprio direito concorrencial, permitindo
concentracgdes que beneficiassem a industria nacional®.

No final dos anos 1980, os efeitos do processo de industrializacéo
por substituicdo de importacBes e o plano de crescimento econdmico
implementado na década anterior levaram o pais a uma forte crise econémica
e politica. A estrutura oligopolizada — ou muitas vezes monopolizada — da
indUstria nacional produziu empresas ineficientes, mas beneficiadas pelo
controle de precos e pelas barreiras a entrada criadas pelo proprio governo.

8 Alegislacdo concorrencial brasileira inicialmente surgiu com a promulgacéo do Decreto-
lei 7.666/45, como forma de protecdo do capital nacional frente ao poder econémico
estrangeiro. Como descreve Paula Forgioni (1998: 108-112) o projeto de lei do entdo
ministro Agamemnon Magalhdes, que posteriormente se converteu no Decreto-lei 7.666
de 1945, representava o nacionalismo politico e econdmico do governo de Getulio Vargas.
Paula Forgioni (1998: 111) afirma ainda que, segundo a visdo de Paulo Germano
Magalhaes, o Decreto-lei 7.666/45 era um instrumento protecionista utilizado por Getulio
Vargas contra reagOes politicas influenciadas por grupos financeiros nacionais e
internacionais. Os dispositivos da lei permitiam ao governo intervir em empresas e
controlar fortemente a atividade do poder econdmico em territorio nacional. Seu caréter
extremamente protecionista e intervencionista para a época foi objeto de criticas e protestos
por parte do empresariado nacional e principalmente do capital estrangeiro. Tamanha
foram as criticas que a lei foi revogada assim que se encerrou o Estado Novo. Mesmo
sendo criticada pelo seu protecionismo, a Lei Malaia (como era chamado o Decreto-lei
7.666/45) deixou um indicio de cultura nacional de represséo ao abuso do poder econémico,
ndo mais sob uma perspectiva de crimes contra a economia popular. Esse novo enfoque
motivaria a inclusdo desse principio na Constituicdo Federal de 1946, primeiro diploma
constitucional a expressar o principio da repressao ao abuso do poder econdmico.
Entretanto, ao dispositivo constitucional ndo se seguiu nenhuma regulamentacdo em
matéria de legislacdo infraconstitucional até a promulgacéo da Lei 4.137 de 1962. Fruto
de uma industrializaco que se iniciara nos anos 1950, a Lei 4.137/62 procurava reprimir
0 abuso do pode econémico, mas sob uma Gtica de livre mercado.

® Cf. Forgioni (1998: 131).
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Em oposicao, a globalizagdo dos mercados intensificou a competicao
mundial entre as empresas multinacionais, com amplas vantagens competitivas
geradas pela inovacdo tecnoldgica. Fortaleceu-se a necessidade por
conglomerados de capital internacional com alta escala produtiva, mais
eficientes e competitivos. Assim, a politica econdmica nacional passava a
incentivar a modernizagdo do parque industrial, promovendo eficiéncias e ndo
as ineficiéncias que o processo de substituicdo de importa¢des havia gerado.
Entre outros motivos politicos, isso levou, nos anos 1990, a abertura do pais
ao capital internacional, principalmente, por meio do processo das privatizagdes.

No plano interno, o excessivo intervencionismo do Estado brasileiro
provocou o seu inchamento burocratico e desgaste. Diante do crescimento
distorcido da participacdo do Estado na promog¢do do desenvolvimento
econdmico e social, defendia-se, a partir do inicio dos anos 1990, a necessidade
de adequacéo de suas funcgdes e de sua capacidade institucional de governar
para superar a crise. As propostas de reducdo das dimensdes do Estado, de
Reforma Administrativa, de delimitagéo de sua intervencéo e a definicdo do
seu papel de regulador em sentido estrito'® da atividade econémica faziam
parte da chamada Reforma do Estado®*2,

10 O termo regulacédo utilizado no contexto deste trabalho refere-se, em seu sentido
amplo, a atuacdo normativa (de disciplina juridica) do Estado. Nesse caso, “regulagéo”
se confunde com “regulamentacdo”. Em termos juridicos, seria a concretizagdo do que
determina o artigo 174 da Constituicdo Federal, sobre o papel do Estado como agente
normativo e regulador da ordem econémica. Em outras palavras, compreende a atividade
estatal no dominio econdmico em detrimento da atuacéo direta da exploracgao e producao
de atividade econdmica por parte do poder pablico. Por outro lado, em seu sentido mais
estrito, a regulagdo esta associada ao processo de reforma do Estado, com privatizagdes,
flexibilizagdes e liberalizagGes da economia. Nesse sentido, o termo regulacio somente
é utilizado a partir do processo de desregulagdo do mercado, como uma nova forma de
atuacdo do Estado na economia, como corretor de falhas de mercado e formulador de
regras controladas por agéncias independentes.

11 Cf. Bresser-Pereira (1998). Bresser-Pereira via na reforma do Estado, através da
delimitagdo da area de atuacdo, da desregulagdo, do aumento de governanca e conquis-
ta de governabilidade, uma forma de torna-lo “mais eficiente, que responda a quem de
fato deve responder: o cidaddo. Logo, sera um Estado que estara agindo em parceria
com a sociedade e de acordo com os seus anseios. Serd um Estado menos voltado para
a protecdo e mais para a promogdo da capacidade de competicdo. Sera um Estado que
ndo utilizara burocratas estatais para executar 0s servigos sociais e cientificos, mas
contratard competitivamente organizagBes pablicas ndo-estatais” (p. 89).

12 Apenas como ressalva, ao se pensar no Estado brasileiro atual, este novo paradigma
do Estado Regulador ndo se aplica integralmente. Muito embora haja tendéncias que
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Dentre as reformas estruturais que foram implementadas na economia,
sociedade e instituicBes brasileiras, a politica de defesa da concorréncia surge
como imperativo para a inser¢do do Brasil no cenario econdmico mundial. Além
de a politica concorrencial transformar-se num instrumento essencial de politica
econdmica industrial, como forma crucial para garantir o funcionamento
adequado dos mercados ao coibir o surgimento de excessivo poder econémico
e combater condutas abusivas dele decorrentes, a presenca de regras transparentes
e harmoniosas de regulacdo dos mercados e defesa da concorréncia empresarial
também era vista como condicdo necessaria para o sucesso da politica de abertura
econdmica e fator de atracdo para o capital internacional, principalmente por
reduzir os riscos e incertezas que afastam o investidor externo.

Mas, se, por um lado, em ambiente econémico concorrencial as em-
presas encontram incentivos adequados para aumentar a produtividade e intro-
duzir novos e melhores produtos com o objetivo de ndo perderem mercado, por
outro lado, a difusdo de maior competi¢do interna aumenta o estimulo e a preo-
cupagdo com praticas anticompetitivas de concorrentes que visam a dominar o
mercado e ampliar os seus lucros. O crescimento industrial e a globalizacao, se
impulsionaram o processo de inovagdo produtiva e tecnologica, também inten-
sificaram as praticas predatorias e as estratégias empresariais em busca de uma
vantagem competitiva sobre os demais agentes econémicos.

Da mesma forma, ndo € novidade afirmar que se vive hoje um momento
de profundas transformacdes sociais, econdémicas e culturais, decorrentes princi-
palmente da globalizac&o econdmica, tendo como resultado uma sociedade extre-
mamente complexa, cujos efeitos se refletem também num sistema juridico ca-
rente de respostas e solucdes efetivas de controle desses novos dilemas e confli-
tos. O aparato legal torna-se, em regra, inadequado e insuficiente para operar com
0s novos focos de inseguranca social, identificados — principalmente no escopo
desse trabalho — nos delitos econdmicos e ambientais. Esses novos fendmenos do
comportamento empresarial requerem modificagBes nos metodos de atuacdo e na
racionalidade do sistema juridico. Caminham as discussdes ndo mais com base

sugerem a transicdo do modelo de Estado keynesiano para um modelo de Estado
Regulador, a analise da cultura politica nacional descaracteriza a atuagdo do Estado
brasileiro como plenamente regulador da atividade econdmica, assim como
implementado nos Estados Unidos e Reino Unido, principalmente. A existéncia de um
rol amplo e genérico de direitos sociais positivados na Constitui¢do, acabam por impelir
a prestacoes tipicas de um modelo keynesiano, colocando o Estado brasileiro em uma
situacdo de tensdo, contraditéria com um papel de mero Estado Regulador.
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em um modelo de Estado classico, marcado pela I6gica do comando-e-controle a
seguir analisada, mas por uma intervencao estatal mais flexivel, voltada a instru-
mentos de prevencao, responsabilizagdo e incentivo.

Essas limitagdes da légica-formal do sistema juridico tradicional, sin-
tetizadas a seguir, ttm como consequéncia a prépria inefetividade da interven-
cao juridica de controle e tipificadora do comportamento dos agentes econémi-
cos e ajudam a responder parte da questdo inicialmente elaborada: por que a
concorréncia desleal tornou-se um problema téo grave e difundido no Brasil?

2.2. Os limites operativos do direito: a evolugéo da regulamentagéo coman-
do-e-controle e a regulamentacdo juridica por incentivos

Essas alteracdes na economia impulsionadas pela globalizacéo e pela
imobilidade praticamente ilimitada da circulacdo dos capitais e da informacao
acabaram por gerar uma crise no Estado de Bem-Estar Social e, consequente-
mente, no direito positivo. José Eduardo Faria (2002) identifica essa crise pela
incapacidade do Estado de ordenar, moldar e regular as novas relacées econd-
micas surgidas com a transnacionaliza¢do dos mercados, questionando a pro-
pria efetividade do direito positivo. Diante do policentrismo que hoje caracteri-
zaasociedade moderna, o Judiciario, por exemplo, vé-se cada vez mais incapa-
citado de dar solucgdes satisfatdrias e rapidas para esses conflitos. Como outra
conseqiiéncia, as organizages empresariais adquirem um poder de reacdo con-
tra as imposicdes estatais e acabam por neutralizar, ou pelo menos frear, a acdo
do Poder Publico. Ainda, a desregulamentacéo do mercado financeiro interna-
cional, fruto das crises do petréleo e da quebra da paridade délar-ouro, colocou
os paises em desenvolvimento, que procuravam suprir suas deficiéncias de ca-
pital com empréstimos externos, em uma endémica crise fiscal. Assim, os Esta-
dos néo tém recursos para financiar os gastos com reproducao econdmica e
pacificacdo social, dando espaco a crises de legitimidade.

No campo juridico, Faria observa a incapacidade do Estado de impor
aexclusividade de sua ordem juridica, em outras palavras, a reducdo do grau de
coercibilidade do direito positivo. Suas normas, tradicionalmente moldadas sob
um perfil abstrato e generalista, tornam-se incapazes de lidar com uma pluralidade
extremamente complexa de situacdes sociais, econdmicas, politicas e culturais.
Frente a sua incapacidade de regular de modo abstrato e a contento as relacdes
sociais, nota-se uma inflacdo legislativa por parte do Poder Publico. Surgem
micro-sistemas dentro do sistema juridico, dotados de principios especificos e
de carater particularizante. Perde-se, com isso, a unidade e a coesdo do
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ordenamento, jogando-se alto grau de inseguranca no sistema. Essa hiper-
regulagdo, contudo, ndo consegue evitar a crescente ineficicia das normas esta-
tais, uma vez que os agentes passam a selecionar o direito a ser aplicado, visan-
do a satisfacéo rapida de suas necessidades regulatorias.

Observe-se, como exemplo, o reduzido nimero de agentes econdmicos
que ingressam no Judicidrio para denunciar praticas de concorréncia desleal®.
Embora o custo de acesso a justica seja uma concreta e plausivel justificativa, o
poder de coer¢do — financeiro ou N80 — que outras empresas possuem em um
determinado mercado também constitui uma forte barreira. As regras emanadas
dentro desse subsistema, do qual podem fazer parte as empresas de um determi-
nado setor em uma certa area, possuem um grau de efetividade maior do que
aquelas oriundas do poder publico pela prépria crenca de que o direito estatal
podera oferecer uma resposta para o problema. Criam-se inmeros micro-siste-
mas informais e distintas cadeias normativas independentes do direito positivo.

Embora esse tema em especifico ndo seja objeto de aprofundamento
neste trabalho, é importante destacar que, como afirma José Eduardo Faria,
criam-se trés ordens de dilemas. De um lado, direito e sociedade passam a se
relacionar com indiferenga, admitindo cada sistema somente as regulamenta-
cOes internas, e desconfirmando as emanadas do Poder Central. Nesse aspec-
to, os efeitos das normas juridicas adquirem um mero carater simbélico. Por
outro lado, da-se uma tentativa de “colonizacdo”, de invaséao, da sociedade
pelo direito, que, na busca por regular os subsistemas sociais, acaba por des-
truir a autenticidade das relagdes, esmagando a espontaneidade do sistema
regulado®. Por fim, ha um processo de desintegracao do direito pela socieda-
de, na medida em que, sendo composto por regulacdes especificas e
particularizantes, inexiste um conjunto minimamente unitario dos pressupos-
tos decisdrios. Dessa forma, o Estado, para ndo se deslegitimar com a
desconfirmacdo social, omite-se, dando origem a um processo de
desregulamentacéo, deslegalizacéo e desconstitucionalizagéo.

Com a globalizacdo, no entanto, surge também uma nova forma de
racionalidade normativa. Essa se baseia no pluralismo juridico contemporaneo,
entendido esse como a intersec¢ao e interpenetracao de varios espagos juridicos,
como a chamada lex mercatoria®®, por exemplo. Tenta-se, nesse sentido, integrar

13 A constatacdo foi retirada de pesquisa que sera fornecida e analisada em tdpico seguinte.
14 Cf. Faria (2002: 185).
15 A lex mercatoria € um direito costumeiro internacional formado de usos e costumes
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0s sistemas normativos altamente diferenciados, proporcionando uma acoplagem,
um engate estrutural. Esse engate, nos termos desenvolvidos por Teubner (1985:
339), entre outros autores, é conhecido como direito reflexivo ou relacional. Parte
ele do postulado de que uma sociedade altamente complexa como a contempora-
nea ndo pode ser regulada pelos instrumentos normativos tradicionais. Passam,
entdo, os tedricos do novo direito a propor uma reestruturacdo da intervencdo
juridica e a trabalhar com o conceito de norma procedimental.

A norma procedimental tem por objetivo balizar a interacéo e assegu-
rar o equilibrio entre as diferentes organizacdes complexas, através da coorde-
nacdo de seus processos decisorios e de suas racionalidades normativas®. Sen-
do assim, é dotada de baixo grau de coercibilidade e imperatividade, ndo
estruturando nem dirigindo a sociedade, mas apenas induzindo as organizagdes
a levarem em conta as expectativas divergentes de fora do sistema. A norma
procedimental deve garantir a autonomia dos demais sistemas que compdem a
sociedade. Neutraliza, portanto, a propensdo natural dos agentes de invadir os
outros sistemas, impedindo que tome uma posi¢éo hegemaonica sobre os demais
e mantendo, assim, a funcionalidade do sistema como um todo*’. A regulamen-
tacdo juridica do Estado ndo se destaca mais pelo seu enforcement como um
comando a priori que obriga os agentes a observarem as regras do jogo, mas
através de uma regulacdo indireta e por incentivos de sistemas auto-regulados
que facam com que o jogo se desenvolva da maneira mais justa e eficiente
possivel. Para utilizar uma linguagem usual & teoria dos sistemas, a racionalidade
formal do sistema juridico traduzida no seu codigo operacional “proibido/per-
mitido” — de coercdo e san¢éo penal — tornou-se incapaz de regular a complexi-

do comércio internacional, de clausulas contratuais que disciplinam operagdes
internacionais. Esse conjunto de regras “quase-legais” é oriundo de organismos
internacionais e entidades privadas desvinculadas de jurisdicOes especificas ou de
sistemas legais nacionais.

16 Cf. Teubner (1983: 239-285).

17 Conforme explica Faria (2002: 185), “[e]m termos préaticos, portanto, 0 que essa norma
procedimental ou processual ora em questdo tem condices de fazer é apenas e tdo-somente
induzir as diferentes ‘organizacfes complexas’ a levar em conta, nos seus respectivos pro-
cessos de tomada de decisBes, as exigéncias antagdnicas e conflitantes oriundas do ambien-
te, campo ou esfera em que atuam. (...) Em sintese, essa ndo é uma norma que se deva
utilizar; é, isto sim, uma norma que se pode utilizar conforme as circunstancias, respeitan-
do-se a autonomia de cada organizacdo e de suas respectivas cadeias produtivas e procurando
leva-las a evitar disputas predatdrias e competicdes disfuncionais, partindo da premis-
sa de que elas podem acarretar a perda de possibilidades de expanséao e de riqueza”.
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dade da sociedade moderna®. Contudo, a baixa imperatividade dessas normas
procedimentais ndo significa auséncia de coercibilidade na organizacéo social,
mas implica um meio sutil e mais eficaz de estratégia dos controles sociais pelo
uso, por exemplo, de mecanismos privados de enforcement.

Diogo Coutinho (2003: 233-237), ao procurar transcender o
maniqueismo entre o que chamou de uma regulagdo comando-e-controle'® e
um liberalismo excessivo (Estado minimo), descreve uma série de criticas a
intervencéo estatal pela imposicao de restricdes e condi¢fes para 0 comporta-
mento das empresas. Em primeiro lugar, destaca a associagdo entre esse rigi-
do controle do Estado a idéia de captura®. Além disso, h& ainda o problema da

8 A radicalizada modernidade da sociedade contemporanea, na qual a caracteristica
dominante é um elevado grau de reflexividade, foram temas debatidos por Ulrich Beck
e Anthony Giddens. Em linhas gerais, as sociedades modernas chegaram a um ponto
em que sdo obrigadas a refletir sobre si mesmas e que, a0 mesmo tempo, desenvolveram
a capacidade de refletir retrospectivamente sobre si mesmas. Os antigos modelos sdo
agora problemas e dilemas tdo fundamentais que questionam qualquer movimento de
acordo com esses principios. E a chamada modernizagéo reflexiva.

19 Segundo Diogo Coutinho, a regulagédo comando-e-controle é “uma espécie de interven-
¢do em que o regulador determina e especifica unilateralmente o que firmas reguladas
podem ou ndo podem fazer, sob pena de serem sancionadas por meio da imposicdo de
penalidades”. Segue ainda a afirma que “[0] traco marcante da regulagdo comando-e-
controle € o esforco de exercicio de influéncia determinante sobre o comportamento da
empresa regulada com o respaldo de sang@es, em alguns paises de natureza criminal”.

2 Para os teoricos da Escola de Chicago, a regulagdo, ao contrario de seu objetivo de
busca do interesse publico, seria utilizada — capturada — em nome e em beneficio da
industria. A teoria da captura tem suas bases tedricas na obra de George Stigler, The
Theory of Economic Regulation, 1971. Segundo Stigler, a regulagao é adquirida e dese-
nhada em beneficio da industria. Através de um sistema politico racionalmente planeja-
do e aplicado como instrumento apropriado para a realizacdo dos desejos de grupos de
interesses organizados, o Estado ndo servira ao interesse publico (como imaginava a
Escola do Interesse Publico), mas sim sera usado pela indUstria para os seus propositos.
Assim, se em um mercado ndo regulado a influéncia de cada firma sobre o prego e a
producdo é proporcional a sua participacéo no total da producéo, em um mercado regula-
do o papel de cada empresa depende de sua forca politica. E o que Stigler identifica como
demanda por regulacdo, ou, em outras palavras, um mercado por regulacdo; grupos mais
organizados e com maior poder de barganha exercem influéncia e presséo sobre o Estado.
Politicos, por sua vez, também representam um grupo de interesse, atras de recursos e
apoios que os mantenham no poder. Dessa forma, tanto uns como 0s outros obtém suas
vantagens. Para as indUstrias, essas vantagens se revestem sob a forma de (a) subvencéao
direta do Estado; (b) controle sobre a entrada de novos concorrentes, através de quotas,
politicas de precos e tarifas protetivas; (c) incentivo a produtos complementares; e (d)

25

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

producdo de normas de alta complexidade e pouca flexibilidade, provocando
um excesso de regras descabidas e com baixa eficacia. Outra critica é feita ao
tratamento generalizado do problema. Normas que definem padrdes gerais e
abstratos para 0 comportamento empresarial nem sempre sdo viaveis e dese-
javeis em razdo de peculiaridades préprias de cada setor.

Porém, a critica mais relevante para o objeto do presente estudo é o
problema relativo ao cumprimento da legislacdo por parte das empresas e 0
proprio limite da regulamentacéo juridica na defini¢do da conduta dos agentes e
dos objetivos pretendidos para o mercado. Como explica Diogo Coutinho (2003:
234), aatuagdo comando-e-controle “(...) ¢ comumente associad[a] a mecanis-
mos de enforcement caros e complexos além de (...) mais suscetiveis a pratica
de creative compliance (isto €, o ato de burlar o “espirito’ ou a ‘intencéo subjacente
anorma de regulacéo sem a violacao, contudo, de seus termos objetivos)”.

Ora, dentro desse contexto até certo ponto pessimista, como solucio-
nar o problema de préticas anticoncorrenciais justamente decorrentes do nao-
cumprimento de normas juridicas se estas justamente perdem o seu carater de
coagir certas condutas? Como fazer com que a empresa seja “coagida” a atuar
com responsabilidade social e ética concorrencial e ndo apenas buscar o lucro?

Diante do que ja foi aqui exposto, parece ingénuo crer que a disciplina
juridica tradicional seja capaz de cumprir essa funcéo. Pelo contrario, o que se
procurou demonstrar é que o arranjo institucional do Estado atual enfrenta muitos
problemas para coibir a proliferacio desse tipo de crime organizado. E ingénuo
também acreditar que os agentes econdémicos ajustam seus comportamentos den-
tro do padrdo estabelecido pelas normas juridicas simplesmente pelo comando
abstrato que delas deriva. Assim, se se constatam esses limites, faz-se necessario
que a compreens&o e a producao de regras para o mercado levem em considera-
c¢ao nao s6 aquilo que é socialmente desejado (ou seja, 0 objetivo valorativo que
fundamenta a producéo de qualquer norma), mas também quais so as condutas
que essas normas sao capazes de induzir. Em outras palavras, pensar em estabe-
lecer regras, principalmente quando se trata de comportamento de empresas no
mercado, depende essencialmente em também se pensar nas suas consequiéncias
sobre os agentes e até que ponto pode-se incentiva-los a cumprir essas regras.
N&o se trata mais em acreditar, intuitivamente ou ideologicamente, que as normas

fixacdo de precos. A concluséo de Stigler é a negagao da regulacéo da atividade econémica.
Para ele, em regra, a atuagdo regulatdria do Estado é ineficiente, pois sera adquirida por
certas empresas na obtengdo de seus interesses.
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séo cumpridas por seu poder coativo apenas, mas a pensar que elas podem ser
cumpridas por haver incentivo aos agentes a agirem dessa forma.

Em grande medida, essa visdo bastante realista do problema do
enforcement das regras juridicas é fornecida pela teoria da analise econémica do
direito e pelo institucionalismo da Nova Economia Institucional. A partir desse
ponto, outra questao se coloca: como criar esse incentivo de modo eficiente?

O que se pretende a seguir € abordar com maior detalhe os funda-
mentos teodricos da analise econdémica do direito, sem pretender esgotar suas
mais diversas correntes, mas de forma a identificar os aspectos centrais € a
estrutura de uma maneira diferenciada de se pensar o direito e buscar solu-
¢Oes para os complexos conflitos sociais. Desde ja, faz-se importante ressalva
de que ndo se busca aqui uma resposta pronta, simples e objetiva as indaga-
cOes feitas, mas apenas reflexdes e propostas para possiveis solugdes. Nem
mesmo a analise econémica do direito esta isenta de criticas, limitacdes e de
problemas ideoldgico-valorativos, como sera analisado. Mas nao resta divida
de que buscar uma racionalidade juridica capaz de lidar com esses conflitos é
um importante instrumento para o combate as perdas sociais decorrentes da
concorréncia desleal.

3. A base tedrica das normas juridicas como incentivos: a teoria da analise
economica do direito

3.1. Os fundamentos teéricos da analise econémica do direito

Aidéia de se aplicar conceitos econdmicos para entender, analisar e
prescrever funcbes para o sistema juridico deriva de uma série de diferentes
correntes e tradicBes da teoria econdmica. Sua origem, ainda que muitos a
atribuam as premissas neoliberais da Escola de Chicago dos anos 1960-70,
decorre de principios formulados nos séculos XVI11 e X1X, sob influéncia de
doutrinas econdmicas marcadas pela Revolucédo Industrial e pelos pressupos-
tos da filosofia cléssica.

Como pode ser observado no desenvolvimento da teoria da anélise eco-
ndmica do direito, constata-se claramente as influéncias que esta sofreu, princi-
palmente, da escola econdmica classica de Adam Smith?, das teorias marginalistas®

2L Em linhas gerais, para Adam Smith, cada pessoa busca apenas maximizar o seu
préprio ganho, escolhendo racionalmente aquilo que Ihe seja mais favoravel ou menos
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e do equilibrio geral® e do utilitarismo de Jeremy Bentham e John Stuart Mill.

E importante ressaltar que a analise econdmica do direito ndo se
limita a essas correntes econdémicas e nem mesmo pretende ser uma evolucao
de suas criticas ou inconsisténcias. Trata-se apenas de identificar, grosso modo,
0S pressupostos e a estrutura tedrica que incentivaram os primeiros estudos
de uma disciplina que procurou aplicar conceitos econdmicos para entender e
aperfeicoar o sistema juridico.

3.2. O surgimento da Economic Analysis of Law
O fortalecimento da analise econdmica do direito ndo € um movi-

mento isolado, mas se consolida justamente em um momento em que o direi-
to, enquanto disciplina independente, vinha sendo cada vez mais contestado

danoso. Assim, da soma de interesses de cada individuo agindo de maneira egoista
acaba-se por aumentar a riqueza e o bem-estar de toda a coletividade.

22 Para os marginalistas, os homens apresentam escalas de preferéncia decorrentes de
motivos muito variados. Os objetos desejados pelos consumidores tém geralmente me-
nor valor do que as necessidades que deles se retiram, o que leva o individuo a classi-
ficar seus desejos de acordo com a importancia que a eles atribui. Procurou-se, dessa
forma, superar os conceitos classicos que se limitavam a estudar os problemas dos
precos de uma economia de troca e que acreditavam que o valor dos bens dependia da
quantidade de trabalho neles incorporado. Em oposicdo, a principal caracteristica do
marginalismo foi o abandono da teoria classica do valor-trabalho, substituida pelo con-
ceito de utilidade. Utilidade é a medida do prazer ou satisfacdo de um consumidor por
um bem. Segundo os marginalistas, o valor de um bem nédo depende em Gltima analise
da quantidade de trabalho a ele incorporado, mas sim da utilidade da Gltima unidade
produzida e consumida desse bem (utilidade marginal). Cf. Napoleoni (1990: 14).

2 De certa forma paralela a teoria marginalista, outra corrente neoclassica a influenci-
ar a analise econdmica do direito é a teoria do equilibrio. L. Walras desenvolveu a
teoria do equilibrio geral enfatizando a interdependéncia de todos os pre¢os dentro do
sistema econémico, bem como da micro e da macroeconomia. Para aquele economista, as
unidades de producao (familias, firmas, empresas) ndo podem ser compreendidas de forma
isolada. O equilibrio walrasiano evidencia um processo de continua repeticdo tanto no
campo da produgdo como no consumo: uma vez que a concorréncia tenha impelido o
sistema para a posicdo de maximo rendimento, atinge-se uma configuracdo que se repete
indefinidamente em um ciclo sempre idéntico a si mesmo. Cada empresa deve produzir
sempre 0s mesmos tipos e as mesmas quantidades de bens, combinando sempre do mesmo
modo os fatores necessarios a producdo. Como se vera da teoria de Posner, sua analise
econdmica do direito assume a clara separa¢do entre eficiéncia e consideragdes distributivistas,
propria da teoria neoclassica do equilibrio econdmico geral. Cf. Napoleoni (1990: 15).

28



REVISTA DO IBRAC

principalmente pelos tedricos do chamado Legal Realism. No inicio do século
XX, a chamada escola “realista do direito” afirmava que a capacidade de se
prever resultados de casos concretos com base nas normas juridicas era extre-
mamente limitada. Nos casos mais dificeis (hard cases) as normas juridicas,
por si s6, ndo conseguiriam prever o resultado do conflito. Se os juristas estdo
interessados na previsibilidade do que as cortes decidirdo, necessitam incor-
porar uma pesquisa socioldgica e psicoldgica, desenvolvendo ferramentas te-
oricas que os permitiriam a prever resultados legais. Assim o Legal Realism
era uma tentativa de introduzir outras ciéncias sociais no campo do direito®.
No entanto, € a analise econémica do direito que adquire maior destaque na
interdisciplinaridade entre o direito e outras ciéncias.

Ainda que se possam encontrar as raizes da analise econémica do direi-
to na filosofia e economia classicas, foi somente ap6s 0s anos 1960 que o pensa-
mento adquire corpo de teoria e passa, até mesmo, a constituir, em algumas uni-
versidades norte-americanas, disciplina autbnoma nas faculdades de direito e eco-
nomia. Isso se deve, principalmente, ao surgimento de duas obras que, se ndo
definidas ainda como analise econdmica do direito propriamente dita (Economic
Analysis of Law enquanto disciplina autbnoma), significaram um fortalecimento
da interdisciplinaridade entre direito e economia. S&o os trabalhos de Ronald Coase,
“The Problem of Social Cost”, publicado no Journal of Law & Economics em
1960, e de Guido Calabresi, “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of
Torts”, publicado no Yale Law Journal, de margo 19612,

24 para uma descricdo mais atual da teoria, ver Brian Leiter. “Rethinking Legal Realism:
Toward a Naturalized Jurisprudence”. Texas Law Review 76, pp. 267-315, 1997 ou
“Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered”. Ethics 111, pp. 278-301, 2001.

% Ressalta-se, mais uma vez, que é praticamente impossivel a tarefa de identificar as
origens precisas e as bases tedricas que deram nascimento a chamada teoria da Analise
Econdmica do Direito. Trabalhos como o de John R Commons, Legal Foundations of
Capitalism, de 1924, e de Robert Hale, Freedom Through Law: Public Control of
Private Governing Power, de 1954, entre outros, também contribuiram significativa-
mente para a analise do sistema juridico sob um enfoque econémico. Porém, desta-
cam-se os artigos de R. Coase e G. Calabresi ndo s6 pela grande repercusséo que
obtiveram, mas também por terem influenciado mais especificamente a principal es-
cola dessa teoria, a Universidade de Chicago. Ver, para uma evolucéo histérica deta-
lhada da teoria da anélise econémica do direito, Ejan Mackaay, “History of Law &
Economics™, Encyclopedia of Law and Economics, 1999, disponivel [online] em http:/
/encyclo.findlaw.com/tablebib.html [20-08-2003].
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A partir daquelas duas obras, consolida-se a necessidade de um
processo continuo de abordagens e estudos que procuram explicar a interagdo
entre direito e economia, pesquisa marcadamente influenciada pelos seus ideais
econdmicos neoclassicos. A andlise econémica das regras e de institutos
juridicos, que em sua origem praticamente se limitava no campo da defesa da
concorréncia (sem duvida a influéncia mais marcante), espalha-se por diversos
outros ramos do direito, como contratos, responsabilidade civil, direito penal,
direito internacional, entre outros®.

3.3. O teorema de Coase e 0 problema do custo social

Considere o seguinte exemplo. Um pecuarista desenvolve sua ativi-
dade ao lado de um agricultor de milho. A linha divisoria entre a plantacéo e o
rebanho € extensa, embora ndo haja nenhuma cerca entre ambos. Ocorre que,
de tempos em tempos, parte do rebanho invade a propriedade do agricultor e
danifica sua plantacdo de milho. Esse dano poderia ser reduzido de diversas
formas: (i) construindo-se uma cerca entre uma propriedade e outra, (ii) redu-
zindo-se 0 nimero de gados do rebanho ou (iii) cultivando uma menor quan-
tidade de milho, mais afastado do rebanho. Entretanto, todas essas solugdes
representam um custo.

Para resolver esse problema, o sistema juridico poderia atribuir res-
ponsabilidade a cada uma das partes por esse dano causado. Assim, as regras
juridicas de responsabilidade podem ser de duas ordens: (i) a responsabilida-
de poderia ser atribuida ao agricultor por manter o gado fora de sua proprie-
dade, e deverd suportar os danos causados pelo gado, ou (ii) o pecuarista
poderia ser responsavel por manter o gado em sua propriedade e deve pagar
os danos causados por este. Num sistema de responsabilidade definido no
item i, o agricultor ndo teria nenhum recurso legal contra o dano causado pelo
rebanho. Se quiser reduzir o seu prejuizo, devera reduzir a extensao de sua
plantacdo, ou cercar sua propriedade. Pelas regras de responsabilidade do
item ii, a solucdo juridica imporia a responsabilidade ao pecuarista, devendo-

% Apenas como exemplo de alguns desses estudos: R. Posner, Antitrust Law — An Economic
Perspective (1978), W. Landes e R. Posner, The Economic Structure of Tort Law (1987),
G. S. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach (1968), S. Shavell, An
Economic Analysis of Accident Law (1987), J. Dunoff e J. Trachtman, An Economic
Analysis of International Law — An Invitation and a Caveat (1998), entre outras tantas.
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se, para tanto, determinar o valor monetério do dano ocorrido, assim como
coagir o pecuarista a ressarcir o agricultor?”.

A questdo que Coase propde é: qual sistema juridico € melhor? No
entanto, para responder esta questdo, o economista pretende romper com a
visdo tradicional do direito — segundo a qual aquele que causa o dano deve
responder pelo mesmo —e abordar o problema sob o ponto de vista da eficién-
cia. Ou seja, na auséncia de custos de transacao®, a regra juridica deve esti-
mular a eficiéncia, tanto para o agricultor, como para o pecuarista. Para justi-
ficar o argumento, Coase estabelece, por hipdtese, que o dano causado custa
ao agricultor $100 de perdas em relagdo ao cultivo de milho a cada ano. O
custo para construir e manter uma cerca ao redor da plantagéo é de $50 por
ano, enquanto que se ela for construida para cercar o rebanho, tera um custo
anual de $75. Conseglientemente, supbe-se que o0 prejuizo de $100 por ano
pode ser evitado a um custo de $50 para o agricultor, ou de $75 para o
pecuarista. Ora, se observado pelo critério da eficiéncia, a solu¢do mais viavel
seria 0 agricultor instalar a cerca ao redor de sua plantagéo.

Por outro lado, Coase estende 0 mesmo exemplo segundo os siste-
mas juridicos de atribuicdo de responsabilidade. Se a responsabilidade for
atribuida ao agricultor, este assumira o prejuizo de $100 por ano, podendo
reduzi-lo em até $50 se construir a cerca. Ou seja, esse sistema impde que o
agricultor construa a cerca por conta propria. Ja com relagdo ao segundo sis-
tema legal, o pecuarista reduz o seu prejuizo de $100 para $75, sendo este o
seu real custo. Dessa forma, essa regra de responsabilidade fard com que o
pecuarista construa uma cerca ao redor de sua propriedade. A concluséo que
parece Gbvia é que a primeira regra juridica é mais eficiente, embora menos
justa, que a primeira. Porém, para Coase, essa eficiéncia € apenas aparente,
pois ndo incentiva a solugdo cooperativa, em que o agricultor e o pecuarista
poderiam negociar livremente entre si para decidir como devem suportar esse
custo. Se o pecuarista produz um custo social quando prejudica a plantagdo
do agricultor, esse custo pode ser compensado pelo proprio mercado, através

2 Como destaca Faraco (2003), ao descrever as solugdes propostas pelos dois modelos
de sistema juridico, Coase acabou por relativizar o conceito de externalidade. “O
problema subjacente ndo seria como obrigar o criador de gado a prevenir tais danos e a
internalizar esse custo, mas saber quem deveria ser autorizado a impor um dano a
outrem” (p. 177).

2 Custos de transacdo sao todos 0s custos que 0 agente econdmico incorre por ir ao
mercado oferecer e procurar bens e servicos. De mais amplo, s&o os custos de negociag&o.
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da negociacéo privada entre os agentes. Como afirma Cooter e Ulen (1998:
116) acerca do teorema de Coase, ao negociar um acordo, ambas as partes
podem evitar custos e dividir as ganancias entre eles®.

Com base nesses e outros exemplos apresentados em seu artigo,
Coase afirma que individuos racionais e bem-informados alocardo, em nego-
ciacOes privadas e na auséncia de custos de transacao, direitos de propriedade
de forma mais eficiente que os resultados da atuacdo do Estado poderiam
provocar. Essa proposicdo passou a ser conhecida como Teorema de Coase.

E claro que Coase ndo nega a presenca de custos de transag&o nas nego-
ciacOes. Nesse ponto, destaca o papel do direito para se obter eficiéncia: na pre-
senca de custos de transacéo, a eficiéncia na alocacéo dos recursos depende da
definicdo de direitos de propriedade imposta pelo direito. Como explica Alexan-
dre Faraco (2003: 179-180), Coase “néo recusou a possibilidade de a regulacéo
vir amostrar-se eficiente. Procurou destacar, poréem, a necessidade de considerar-
se cada situacéo de forma especifica, questionando a presungdo, com base em

2 Tradicionalmente, como forma de solucéo possivel ao problema de externalidades
produzidas, prevalecia a concepgao de uma regulamentacéo estatal através da cobranca
de uma tarifa ou tributo. Essa intervencdo do Estado através da cobranca de tarifas e
tributos é conhecida como taxacao pigouviana devido as bases doutrinarias da obra
The Economics of Welfare de Arthur C. Pigou. Parte-se da concepcdo de que o mercado
ideal age no sentido de maximizar o bem-estar social, o0 bem comum. Entretanto, o
mercado apresenta falhas e nem sempre o0s custos e beneficios séo alocados da forma
mais eficiente possivel (ou seja, com base no étimo de Pareto), de maximizacédo do bem-
estar social. Quando os custos e beneficios ndo sdo maximizados pelo mercado, a tarefa
de buscar esse bem comum torna-se funcdo do Estado, através de impostos, subsidios,
regulacdo de quantidades, etc. A fungdo do Estado seria internalizar as externalidades
negativas, identificando qual agente econdmico gerou o prejuizo social e impondo uma
forma de tributagdo que fosse correspondente ao dano causado. De certa forma, a politica
de impostos e taxas serviria também como forma de sinalizagao para os agentes econdmicos
sobre os efeitos de suas condutas. Ora, da visdo de Coase, percebe-se que o primeiro
problema dessa acdo regulatéria € que, para transferir renda de “beneficiados” para
“prejudicados”, é preciso, em primeiro lugar, identificar quem constituiria o grupo cuja
renda seria transferida e quem comporia o grupo beneficiario. Além disso, é preciso
definir métodos de distribuicdo que possibilitem que a renda seja transferida com o minimo
de perda possivel. Sabe-se, no entanto, que a formulag&o desses métodos é um trabalho
custoso cujo cumprimento pode demandar mais prejuizo que os beneficios obtidos.
Ademais, como constata Coutinho (2003: 10), a cobranca de tarifas ou tributos provoca o
paradoxo de que “se o Estado tributa alguém por ter produzido um custo social suportado
por outrem, aquele que produziu o custo também sofrera uma perda (o tributo)”.
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uma perspectiva ideal de Estado, de que a agdo estatal sempre permitird superar
as situacdes que comprometem o funcionamento 6timo do mercado”.

As idéias de Coase adquiriram um carater de dogma para uma série
de juristas e economistas que pretendiam analisar o sistema juridico com base
em premissas econdmicas. Para autores como Richard Posner, o sistema legal
afeta custos de transag&o privados e 0 objetivo de tal sistema deve ser minimizar
0S prejuizos e custos. Se 0s custos de transacdo forem significativos, o siste-
ma juridico deve alocar direitos de propriedade para aqueles agentes que a
valorizem mais, ou seja, que maximizem a sua utilidade, conforme sera de-
monstrado na visao de Posner.

3.4. A consolidacao da analise econémica do direito

Em linhas gerais, a analise econdémica do direito pretende ser um
modelo de compreensdo da realidade, em sua vertente positiva (descritiva),
uma forma de observar e prever como funciona, e em sua vertente normativa
(prescritiva), como deve funcionar a sociedade com base em premissas eco-
ndmicas e como o sistema juridico estimula ou ndo o comportamento social
tendo em vista principios econémicos.

Ainda que existam diferentes correntes e teoricos da analise econd-
mica do direito, foi Richard Posner, com sua obra Economic Analysis of Law
(1972), quem transformou a analise econdmica do direito num dos debates
mais controvertidos entre economistas e juristas. Seja normativa ou positiva,
ambas as vertentes de estudos da analise econdmica do direito adotam, em
regra, as premissas do pensamento econdmico neoclassico.

Cada individuo procura maximizar suas preferéncias individuais. As
necessidades humanas conseguem ser racionalmente maximizadas pelos in-
dividuos, que séo capazes de saber o que lhes agrega mais utilidade. Idealiza-
se um ser humano guiado por uma racionalidade extrema, cujas agdes ndo se
fundam em causas emocionais, mas na capacidade desse individuo em basear
suas escolhas na adequacao racional e eficiente entre meios e fins. Nesse sen-
tido, o agente, racional e bem-informado, estaria sempre apto a analisar se o
beneficio obtido ao praticar determinada conduta seria maior que o custo com
o qual deveré incorrer. Como exp0s o Prof. Jairo Saddi em palestra ministrada
na Sociedade Brasileira de Direito Publico ao exemplificar o pressuposto da
racionalidade neoclassica, 0 motorista de um veiculo somente teria incentivo
de parar em um sinal vermelho se o custo da multa de transito fosse maior que
0 beneficio que poderé obter se ndo respeitar as regras de transito. Toda opgédo
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por comportamentos ilicitos ou respeito as regras dos individuos em socieda-
de seria determinada por essa anélise de custo-beneficio por parte de agentes
racionais, que tém como objetivo Ultimo maximizar a satisfacao individual.

Como decorréncia da premissa anterior, pressupdem os neoclassicos
que, sendo os individuos capazes de maximizar suas satisfacdes pessoais atra-
vés de uma analise custo-beneficio, conseqiientemente esses individuos agiri-
am racionalmente em funcéo de incentivos de precos. Deste modo, seria o0 siste-
ma de precos do mercado que serviria de parametro para a analise de custo-
beneficio e, em Gltima instancia, pelo comportamento dos individuos. Tendo em
vista 0 exemplo da nota anterior, as san¢fes impostas pelo direito (multa
pecunidria, prestacdes de servicos comunitarios, detencéo) seriam 0s precos
estabelecidos pelo sistema juridico em funcéo de comportamentos ilicitos, que
seriam quantitativamente confrontados com os beneficios auferidos. Assim, se-
gundo Posner, nesse ponto, caberia ao direito estabelecer a correta relagéo de
equivaléncia entre o0 comportamento ilicito do individuo e a san¢do imposta,
pois essa “justa”, ou melhor, eficiente proporgao — quase que uma légica econo-
mica de prestacdo e contraprestacao, através de punicfes e recompensas — in-
centivaria os comportamentos humanos®. Disso retira-se uma das principais
funcgdes do sistema juridico, qual seja, a de estimular o comportamento dos
individuos em termos de utilidade e maximizac&o de eficiéncia para todos.

Por fim, como consequiéncia l6gica das premissas anteriores, as nor-
mas juridicas devem ser formuladas e interpretadas em funcéo da eficiéncia
de sua aplicacédo. As regras de direito devem ser eficientes e com base nesse
valor devem ser interpretadas. E eficiéncia, nesse contexto, significa a

% Observe outro exemplo formulado por Posner (1998b: 5-6), com base na famosa
decisdo do juiz Learned Hand (United States vs. Carroll Towing Co., 159 F.ed 169, 2sd
Cir. 1947). Considere a decisdo de um individuo de evitar um acidente. O acidente
ocorrerd com uma probabilidade P, e assumindo que se ele ocorrer tera um custo L
(loss). Assume-se também que eliminar a possibilidade desse acidente ocorrer representa
um custo B (burden) sobre o potencial infrator. Tem-se assim que o custo de se evitar o
acidente sera menor que o custo do acidente (ou o beneficio de se evitar o acidente) se
B for menor que L multiplicado por P (B<PL). Se forem observadas essas condic@es, o
“potencial infrator” sera considerado negligente se ndo incorrer nos custos de evita-lo,
seja a probabilidade do acidente ocorrer muito pequena (caso o custo do acidente “L”
seja muito alto), ou mesmo o custo de se evitar o acidente seja muito alto (caso o custo
do acidente ou sua probabilidade forem maiores ainda). Percebe-se claramente que
essa férmula depende essencialmente do fato do individuo racional conhecer todos o0s
valores e ter todas as informagdes.
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maximizacdo do bem-estar social, ou seja, obter 0 maior resultado possivel
dos recursos escassos®.

Para Posner, portanto, o principal objetivo do sistema juridico deve ser a
“maximizacdo da riqueza”, obtida através dos incentivos que o sistema juridico
provoca no comportamento dos individuos (e é nesse sentido que as normas juri-
dicas devem ser interpretadas e aplicadas pelo juiz). Deve o direito, desde seu
processo legislativo até a sua concretizacao pelos tribunais, incentivar a escolha
individual e voluntéria dos agentes de forma a maximizar suas utilidades individu-
almente, pois a somatoria da maximizag&o dos interesses individuais terd como
conseqUiéncia a maximizagao do bem-estar coletivo®. Se para Posner eficiéncia é

3 Ainda que o autor em diversas obras negue o rétulo de utilitarista, parece clara a influéncia
dessa filosofia nas formulac@es de Posner. Dois sdo os principais fundamentos de sua estrutura.
Em primeiro lugar, nas bases das teorias utilitaristas se encontram fins coletivos aos quais
devem ser subordinados os interesses individuais. Em segundo lugar, o utilitarismo encara
o individuo como a expressao da utilidade, da satisfacdo. Quando se analisa o valor de uma
acdo, seja 0 consumo de um certo bem, uma contribuicéo a caridade, a votacdo em algum
candidato, a utilidade do ato é o fundamento da sua moralidade, ndo s6 para o0 agente que 0
pratica, mas também para todos os afetados por suas conseqiiéncias, na medida em que
promove o maior bem-estar ou felicidade da coletividade. Decorre disso que as decisdes
tomadas sdo boas ou ruins se suas conseqiiéncias forem as melhores possiveis. Essa é
justamente a proposicéo de grande parte das teorias normativas da escola da analise econdmica
do direito, que pretendem avaliar qual resultado é socialmente mais desejavel, com base em
comparacOes de bem-estar individual. Essas medidas de bem-estar foram associadas a
métodos econdbmicos como o 6timo de Pareto e, posteriormente, o teorema de Kaldor-Hicks,
que se transformaram em importantes instrumentos da analise econémica do direito. Na
definicdo de 6timo de Pareto, atinge-se um étimo grau de bem-estar se cada individuo ficar
em melhor situacdo, ou pelo menos um sujeito ficar em melhor, e nenhum outro ficar
prejudicado. Dito em outras palavras, sdo todas aquelas alocacfes de recursos em que 0
aumento de utilidade (bem-estar) de alguém ndo reduza a utilidade (bem-estar) de outro.
Néo é dificil perceber que essa realizagdo é praticamente impossivel, pois a aplicacdo de
uma norma juridica acaba sempre tendo um resultado de soma nao zero, com ganhadores e
perdedores. Procurando solucionar esse problema, o teorema de Kaldor-Hicks identifica o
resultado mais eficiente na somatéria das utilidades individuais, ou seja, se a soma dos
agentes beneficiados for maior que a perda dos onerados, e aqueles puderem, em tese,
compensar estes, 0 resultado sera eficiente. Ressalta-se que essa compensacdo é sempre
potencial, bastando que em tese possa ocorrer, e ndo necessariamente real, pois a vantagem
provém do ganho liquido final. Segundo o teorema de Kaldor-Hicks, a aplicacdo de uma
norma juridica € mais “eficiente” quando maximiza a riqueza global, mesmo que isso
implique prejuizo para um individuo. Cf. Coleman (1984).

32 Como explica Jules Coleman acerca da teoria de Posner: “Posner’s most basic
contribution is the following. Where the condition of the Coase theorem — zero
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“maximizacdo de riqueza”, essa é vista por ele como a medida da disposicdo
agregada dos agentes em pagar por aquilo que desejam (willingness to pay). As-
sim, 0s juizes devem escolher a norma judicial que maximize a relagéo custo-
beneficio mensurada pela soma individual de “disposi¢do em pagar”. Mais efici-
ente sera alocar bens para aqueles que o valorizem mais.

Diversas foram as criticas sofridas pela visdo que a teoria da analise
econdmica do direito pretendia incorporar ao sistema juridico. Muitas dessas
criticas se devem aos pressupostos utilitaristas de suas ideologias®.

transactional costs and cooperative behavior — are satisfied, the law need not assign
any particular property rights. Market exchange will always insure efficiency. When
these condition are not met, the law should promote efficiency by ‘mimicking the
market’. By ‘mimicking the market’, Posner means that the relevant legal authorities
ought to assign property rights to those parties who would have secured them through
market exchange. (...). That just means, assign the right to the party who would have
paid more for it”. Coleman (1984: 658-662).

3 Para o filésofo liberal John Rawls (1971), um dos mais expressivos criticos do
utilitarismo, a justica individual e distributiva tem prioridade sobre a eficiéncia, ja que a
funcdo mais importante do sistema juridico é a garantia dos direitos individuais. Rawls
parte da idéia de que todas as leis, instituicdes e politicas devem ser pautadas pelo ideal
de justica. Por outro lado, identifica um problema: como os membros de uma sociedade
poderiam concordar com o que seria a justica? Para solucionar o problema, ele propde a
construcdo hipotética da “posicdo original”, claramente de influéncia contratualista.
Imagine-se que ao nascermos sdo escolhidos os principios de justica social, ou seja, so-
mente nesse momento inicial, a “posicdo original”, sdo formuladas as regras de justica
distributiva daquilo que sera produzido pela sociedade. Ninguém sabe, portanto, qual
sera o destino da riqueza e qual sera sua posicdo na sociedade. Essa ignorancia do indi-
viduo na “posicdo original” é o que Rawls chama do “véu da ignorancia”. Assim, coloca-
do nessa situacdo de ignorancia quanto a distribuicdo da riqueza, o individuo concluira
que o melhor para ele sera dividir os bens de uma maneira mais justa do que correr o
risco de sair no prejuizo e com possibilidade de estar em Gltimo na distribuicdo de renda.
Desse modo, ao estabelecer qualquer politica social, ao invés de maximizar a soma de
todas as utilidades, deve-se preocupar em aumentar o bem-estar daqueles que estdo em
pior situacdo social. Essa regra € chamada de critério maximin. O utilitarismo estaria
exclusivamente voltado para a maximizacdo da felicidade coletiva, sem se preocupar
com o modo como esta é distribuida, se justa ou injusta, tendo em vista uma distribuicéo
inicial. Dessa forma, Rawls acredita que nenhum objetivo que sirva a um dito bem-estar
geral pode justificar uma violagdo aos direitos individuais. Portanto, a solu¢do mais justa
— e de carater menos utilitarista — é de que as desigualdades sociais e econdmicas devem
ser organizadas, de modo que a maior vantagem seja em favor dos menos privilegiados.
Essa teoria individualista, ainda que pareca excessivamente radical, tem seu mérito na
critica aos excessos utilitaristas e consequiencialistas.
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A premissa do agente racional capaz de maximizar suas satisfacoes
também procurou ser rebatida pela teoria da racionalidade limitada. Segundo o
conceito de racionalidade limitada, desenvolvido por Herbert Simom (1998), os
individuos nem sempre sao racionais e capazes de ter uma ideia clara do que
traz satisfacdo. N&o séo capazes de estabelecer um ranking de satisfacéo (utili-
dade) para se fazer calculos de custo-beneficio e adequar seus comportamentos
numa coeréncia entre meios e fins®. A incerteza do ambiente institucional e a
informacéo imperfeita de que dispde os agentes representam limitacdes ao raci-
ocinio e a uma possivel maximizagdo de suas preferéncias. Procura-se rejeitar,
portanto, a premissa neoclassica de escolhas racionais e maximizadoras.

Além disso, as maiores criticas ao pensamento neoclassico tradicional
vieram da chamada “nova economia do bem-estar”, em antitese aos estudos
utilitaristas de maximizacgéo da utilidade total e das analises de custo-beneficio,
e da “teoria da escolha social” e de suas evolucdes, procurando incorporar o
elemento ético ao pensamento econdmico. A teoria da escolha social nasceu
com os estudos de Kenneth Arrow (1951), ao pretender conhecer como podem
se agregar as preferéncias individuais a uma preferéncia social. No caso geral
de interesses diferentes, a teoria da escolha social procura analisar a relagéo
entre preferéncias individuais e decisoes coletivas, que afetam a todos. No en-
tanto, no caso da analise econdmica do direito, interessa-nos muito mais a evo-
lucdo dessa teoria, desenvolvida principalmente por Amartya Sen (1997). Em
linhas gerais, 0 economista indiano procura negar a racionalidade das escolhas
motivadas na pura maximizacao do interesse individual. O comportamento hu-
mano, diferente do que defende os neoclassicos, € movido por uma pluralidade
de motivagdes — muitas vezes altruistas e ildgicas — e ndo apenas pelo egoismo
ou auto-interesse. Para Sen, diante de uma realidade complexa, modelos econé-

* Em primeiro lugar os abstratos niveis de preferéncia ndo possuem nenhum significado.
Se o individuo A estipula um indice 2 para uma situacdo X, um indice 4 para uma
situacdo Y, e um indice 16 para uma situagdo Z, ndo se pode concluir nada sofre suas
preferéncias. N&o se pode dizer que este individuo ird preferir Za Y seis vezes mais que
ele prefere Y a X. Além disso, a analise de custo-beneficio pretende adotar um método
de comparacéo entre as preferéncias de cada individuo tendo em vista a distribuicdo de
renda existente no momento. Entretanto, esse critério ndo identifica objetivos politicos
e sociologicos, como a distribuicédo de riqueza. Deste modo, a maximizagao da eficiéncia,
alocando recursos naquilo que for mais valioso (no sentido de willingness to pay), ndo
levaria uma maximizagdo do bem-estar. Cf. “Economic Analysis of Law”, verbete da
Stanford Encyclopedia of Philosophy disponivel [online] em http://plato.stanford.edu/
entries/economic-analysis-of-law/ [20-08-2003].
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micos devem incluir outros elementos na base de suas decisfes. Seu modelo
pretende incorporar novos elementos a propria racionalidade neoclassica, como
valores éticos e principios distributivistas.

Entre os juristas, um dos maiores criticos e interlocutores da analise
econémica do direito € Ronald Dworkin®. O jusfil6sofo rebate fortemente a
busca da eficiéncia como um valor em si mesmo. Para Dworkin, a teoria da
analise econdmica do direito carece de fundamento moral; eficiéncia ndo é um
valor democraticamente estabelecido em sociedade, mas apenas um instru-
mento do valor social. Assim, enquanto eficiéncia representa um meio, a
equidade constitui um valor, esse sim a ser perseguido pelo sistema juridico.

Mas a anélise econdmica do direito ndo se limitou as formulacdes de
Posner e aos criticados pressupostos neoclassicos. Ocorre que, mesmo a des-
peito das criticas a racionalidade neoclassica, o direito ndo pode desprezar o
imenso ferramental que a economia — e outras ciéncias — fornece para melhor
compreender a conduta dos agentes econdmicos. N&o resta duvida de que
reduzir o objetivo do sistema juridico a busca da eficiéncia econdmica carece
de fundamentagdo moral ou mesmo constitucional. Da mesma forma que ex-
plicar e mover a conduta humana através de métodos econdmicos de custo-
beneficio ignora a complexidade das motivacdes que formam a vontade sub-
jetiva de cada individuo.

Contudo, ndo se pode negar um grande mérito do enfoque proposto
pela anélise econdmica do direito: incorporar uma nova racionalidade ao pen-
samento juridico, que procura romper com a pura analise ex ante da norma
juridica — que vé o tempo do presente para o passado — para se perguntar
quais os incentivos e consequéncias que ira provocar no futuro. Suas formula-
cOes mais modernas e realistas pretendem incorporar — e ressalta-se, ndo subs-
tituir — uma nova racionalidade ao direito (“economics matter”) que sera apli-
cada em conjunto com outros objetivos e valores.

E claro que, como ressalta Gary Becker (1976: 5), com a racionalidade
econdmica ndo se pode explicar todos os aspectos da diversidade da conduta
humana. Entretanto, o objeto de estudo é compreender as condutas de empre-
sas que atuam no mercado, tipicos agentes econdmicos maximizadores de

% Com as criticas de Dworkin, inicia-se um interessante debate académico entre este,
de um lado, e Posner e Calabresi, de outro. Cf. Dworkin (1980a: 191-226). Como
contestagdo a Dworkin, ver Calabresi (1980: 553-562). E para as respostas de Dworkin
(1980b: 573-590).
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utilidade individual para os quais se pode, com certa segurancga, prever uma
racionalidade neoclassica motivada pelo custo e beneficio monetario de suas
acOes. Esses agentes atuam de acordo com o sistema de motivagdes e incen-
tivos que surge dentro do conjunto de regras institucionais que se desenvolve
ao longo da sociedade. A disciplina do mercado funciona em uma estrutura de
incentivos (normas e ambiente institucional), atraves de punicdes e recom-
pensas econdmicas, que influenciam no comportamento das empresas.

Dessa forma, a partir do momento em que se constata que a motiva-
cao pode ser um fator determinante do desempenho da economia, as categori-
as econbmicas podem ser utilizadas como instrumento para extrair o maximo
de utilidade do sistema juridico. E utilidade nesse contexto nao deve ser en-
tendida como maximizacgao de riquezas, como pretendem alguns tedricos da
analise econémica do direito, mas sim como fazer com que a lei seja aplicada
de modo a melhor satisfazer os valores democraticamente estabelecidos em
sociedades e que justificaram a sua producao.

3.5. O ambiente institucional e os incentivos e desincentivos
Seja como solucgdo a essas criticas, seja como evolucao das teorias de

Posner, diversas outras correntes propuseram novas formas de estudar a relagdo
entre direito e economia®. Vrias sdo as contribuicdes, por exemplo, da teoria

% Uma interessante reformulacdo da teoria da Law and Economics, é a revisdo de
algumas de suas bases tedricas proposta por Steven Shavell (2002 e 2003), chamado de
tedrico moderno da analise econdmica do direito. O principal contraponto de sua teoria
sobre a analise econémica do direito é que Shavell adota o critério de bem-estar
(welfarism) ao invés da comparacdo posneriana de custo-beneficio. Para Shavell, a
medida de bem-estar social requer a analise do bem-estar de cada um dos individuos,
diferindo da analise de custo-beneficio pretendida por Posner. Para este, cada individuo
possui uma identificacdo particular de seus interesses, em ordem de preferéncia. Grosso
modo, como visto, a utilidade de cada individuo é medida pela sua disposicdo em pagar
por determinado bem ou servico (willingness to pay). Depois, as preferéncias de cada
individuo sdo agregadas em um ranking de preferéncias de toda a coletividade. Para
agregar as preferéncias individuais, o critério de custo-beneficio simplesmente pretende
a somatoria de cada willingness to pay. Por outro lado, para o0 argumento do bem-estar
como critério para a analise econdmica das normas juridicas, a utilidade é medida
através do bem-estar individual de cada agente, incluindo tudo o que forme essa
preferéncia (suas preferéncias econdmicas, morais, sentimentais, etc). Por exemplo, as
escolhas preferenciais de um individuo podem incorporar consideraces de justica social
e, até mesmo, de preservacao do préprio bem-estar de outros individuos. Com base
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dos jogos®’ e da teoria dos comportamentos estratégicos® para a evolugao da
teoria da analise econbmica do direito, mas merece destaque principalmente a
chamada New Institucional Economics (Nova Economia Institucional), que pro-
cura justamente estudar o papel das instituicdes e organizagdes sociais sobre 0s
impactos econémicos que dela derivardo e seus efeitos sobre a alocacéo de
recursos e os incentivos sobre o comportamento dos agentes privados. Nesse
enfoque, a anélise econdmica deve levar em consideracéo o ambiente normativo
no qual vivem os individuos®. A questdo para esses tedricos é como criar um
ambiente institucional favoravel ao desenvolvimento e qual o papel do direito e
economia para promover a justica e equidade do sistema social.

nessas premissas, afirma Shavell que a forma de distribuicdo da renda torna-se
importante para o bem-estar social. A distribuicdo de renda afeta a distribuicdo de
utilidade. Primeiro, para uma pessoa pobre um délar a mais vale muito mais do que um
délar a mais para uma pessoa rica. Segundo, a distribuicdo de renda afeta o bem-estar
social, pois a utilidade individual pode depender da distribuicdo de renda da populagédo
como um todo, simplesmente por um sentimento de altruismo ou compaixdo. Nesse
sentido, mesmo se um individuo rico e um individuo pobre percebem a mesma utilidade
marginal por um délar a mais, ainda assim o bem-estar social pode ser aumentado com
uma distribuicdo de renda mais igualitaria, que beneficie o individuo pobre. Conclui-se
dessa forma que o que vale ndo é simplesmente a maximizacéao da satisfagdo coletiva,
mas também o modo como esta é distribuida, pois este modo determina a proporgdo da
felicidade e a medida do bem-estar. Como a justica na distribuicdo da felicidade é
condic&do do bem-estar, o carater distributivo estaria implicito. Entretanto, para Shavell,
a distribuicdo de renda ou recursos escassos ndo deve ser feita através da aplicagdo de
normas juridicas pelos tribunais. Utiliza-las como instrumento de distribui¢do de rendas
acabaria por distorcer os incentivos dos individuos, além de ser uma técnica trabalhosa
e de dificil operacionalizacéo, cujos resultados podem demandar mais prejuizo que 0s
beneficios obtidos. Ndo poderia um juiz — ndo por falta de competéncia conferida por
lei — definir métodos de distribuigdo que possibilitariam que o bem-estar fosse transferido
com o minimo de perda possivel. A fungdo de alocar recursos escassos de maneira
eqlitativa e eficiente ficaria a cargo do sistema tributario e de politicas publicas
especificas e devidamente estruturadas para tal fim. O tratamento individualizado dado
pelo Poder Judiciario a questdes de natureza eminentemente coletiva muitas vezes
despreza os efeitos que gerariam para além do processo.

" Vfer C. Gertner, D. Baird e R. Picker, Game Theory and the Law. Cambridge/London:
Harvard University Press, 1994.

% Ver A. W. Katz. Foundations of the Economic Approach to Law. New York/Oxford:
Oxford University Press, 1998.

®Ver Douglass C. North. Institutions, Institutional Change and Economic Performance.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990.
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De forma bastante resumida, o argumento central da Nova Economia
Institucional é o de que as institui¢des formais e informais de uma sociedade
promoverdo o desenvolvimento econdmico quanto mais elas permitirem e in-
centivarem o potencial produtivo e criativo dos agentes. Para que isso ocorra, 0
direito, as organizacOes e 0s USOs e costumes sociais devem favorecer a inicia-
tiva individual e a cooperacdo atraves de mecanismos impessoais, principal-
mente garantindo os direitos de propriedade e gerando uma estrutura de precos
relativos que incentive as atividades produtivas e reduza os custos de transagao.
O direito desempenha o papel, portanto, de garantir as regras do jogo e geral-
mente o faz através das ja citadas normas procedimentais. Mas ainda que no
ndcleo do novo institucionalismo esteja o teorema de Coase, a preocupagdo
essencial dessa teoria — e 0 que a difere da analise neoclassica — € o funciona-
mento das institui¢ces e como elas afetam os custos de transagdo.

Douglass North (1990), um dos principais representantes da Nova
Economia Institucional, afirma que o comportamento econdémico dos agentes
est4 associado a um conjunto de motivacdes determinado por esse arranjo
institucional. Para o autor, as instituicdes sdo os limites que as sociedades se
impdem para estruturar as relacdes politicas, econdémicas e sociais. Essas insti-
tuicdes compreendem as regras formais do jogo, as regras informais que limi-
tam o comportamento (normas informais, convencdes e codigos de conduta
auto-impostos) e 0s mecanismos responsaveis pela eficicia desses dois tipos de
normas (as institui¢ces constituem as “regras do jogo” e as organizagdes Sao 0s
.Jogadores). Dentro desse esquema, as limitagdes que sdo impostas pelo arranjo
institucional contribuem para a defini¢éo do conjunto de oportunidades e, como
conseqUiéncia, as condutas das organizacdes. Portanto, alteraces neste ambien-
te institucional podem levar a mudancas na forma de conduta das organizacdes.

O arranjo institucional deve ser formado de um conjunto de motiva-
¢des que incentivem os agentes a um comportamento que crie 0 maximo de
bem-estar para todos. Como destaca Claudio Machado Filho (2002: 23) “North
sugere que as instituicoes e a efetividade do enforcement (fazer valer) deter-
minam os custos de transacdo entre agentes em um determinado mercado.
InstituicOes efetivas sdo aquelas que elevam os beneficios de solu¢des coope-
rativas ou os custos de defeccdo, em termos de teoria dos jogos. Quanto aos

“ No entanto, ndo se pode ignorar — com base no reducionismo da analise econdmica
do direito para descrever o comportamento humano — que os agentes no mercado séo
motivados por regras culturais e valorativas. As instituicdes também envolvem néo s
regras legais e econdmicas, como os valores dos individuos que compdem a sociedade.
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custos de transacao, reduzem os custos de funcionamento do sistema econé-
mico (trocas), aumentando os ganhos do comércio. Neste sentido, instituicdes
efetivas sdo aquelas que motivam uma conduta ético/legal das empresas”.

Qualquer violag&o das regras juridicas deve ser acompanhada de pu-
ni¢do que imponha uma sangdo ao infrator de forma a desmotiva-lo; mas apenas
uma sancao nao é suficiente para criar esse incentivo. Assim, numa sociedade
marcada pelo desrespeito e pela impunidade, os agentes ndo possuem motiva-
cao para alterar seus comportamentos e agirem conforme a lei. Legislagdes
tributarias complexas e mal formuladas sdo propicias para evasdo fiscal, pois
além de dificultarem a acéo fiscalizadora, desincentivam o cumprimento volun-
tario das obrigacdes fiscais. Da mesma forma que, se a legislacéo trabalhista
impde custos elevados a contratacdo, utilizacdo e demisséo de trabalhadores, ou
seja, custos de transacdo elevados, o resultado sera ou ineficiéncia econémica
com a perda de recursos que poderiam ser aplicados para outros objetivos, ou
estimulo para o ndo cumprimento dessas regras.

Em recente estudo desenvolvido pela McKinsey Global Institute*
comprovou-se que o Brasil possui alto indice de informalidade em sua econo-
mia porque oferece condi¢des para sua proliferacdo. Segundo a pesquisa, trés
aspectos contribuem para tal proliferagdo: (i) a realidade sociodemogréfica,
que cria uma ampla forca de trabalho de menor capacitagéo disposta a ingres-
sar no mercado de trabalho informal; (ii) os elevados custos da atuacéo for-
mal, em funcdo dos niveis de tributos de contribui¢Oes trabalhistas e
previdenciarias, da complexidade dos processos empresariais e da carga
regulatéria; (iii) e a insuficiéncia de instituicdes e mecanismos de coibicao
para tais praticas. Os prdprios autores do trabalho chegam a afirmar que “a
equacdo econémica de custo e beneficio realizada por trabalhadores e empre-
sarios acaba por favorecer a atuagdo informal”.

Em recente pesquisa desenvolvida pela Federagdo das IndUstrias do
Estado do Rio de Janeiro (FIRJAN)* no ano de 2004, constatou-se que 59%
dos consumidores entrevistados compravam produtos no comércio informal,
estimulados principalmente pelo baixo preco, acesso facil e pela flexibilidade

“ McKinsey Global Institute. “Eliminando as barreiras ao crescimento econdmico e a
economia formal no Brasil”. Sdo Paulo, junho de 2004, disponivel [online] em http://
www.etco.org.br [26-12-2004].

“2 Federacdo das Industrias do Estado do Rio de Janeiro. Nota Técnica n° 5/2004, 25
de maio de 2004.
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para negociar o valor do produto. Mesmo cientes dos riscos que produtos
falsificados ou contrabandeados e mal acondicionados podem causar — além
de apresentarem pior qualidade e menor durabilidade —, essas consequéncias
ndo sao suficientes para reduzir o habito de consumo no comércio informal.

Conseqlientemente, o crescimento do consumo nesse mercado esti-
mula novos agentes a ingressarem na informalidade ou a praticarem outras
condutas ilicitas para obterem essa mesma fatia do mercado e aumentarem
seus lucros. Entretanto, ndo parece ser uma solucdo viavel aumentar gastos
com campanhas publicitarias e informativas para alertarem os consumidores
sobre os perigos desse tipo de habito, pois dificilmente surtira beneficios que
compensem esse investimento. O nimero de 83,7% de consumidores cientes
dos riscos que produtos falsificados causam a salde, segundo essa pesquisa
da FIRJAN, reflete o baixo poder aquisitivo da populacéo brasileira e somen-
te seria reduzido com a diminuicéo da desigualdade de renda*.

Em outro estudo anterior também desenvolvido pela FIRJAN*, com
o0 objetivo de identificar as principais e mais nocivas praticas de concorréncia
desleal praticadas, a pesquisa demonstrou que 45% dos produtos piratas séo
comercializados tanto em estabelecimentos formais como naqueles informais.
Ademais, 25% desses produtos falsificados sao vendidos somente no merca-
do informal, enquanto 35% saem do préprio mercado formal.

No entanto, os dados mais preocupantes séo os apresentados ao fi-
nal desta pesquisa de 2003. Apenas 37% das empresas adotam algum tipo de
medida contra a concorréncia desleal em funcdo dos altos custos para
implementa-la. Depois, mais reduzido ainda € o nimero de empresas que ja
ingressaram no Judiciario contra alguma pratica desleal, somente 14%, justi-
ficado, em parte, pelo alto custo de acesso aos tribunais. E se ndo bastasse o
numero reduzido de casos que chegam ao Judiciario, mais preocupante é a
decisdo final: em 67% desses casos ndo se consegue nenhum resultado con-
creto, nenhuma prova cabal e conclusiva acerca da conduta que justifique
uma punic¢do e a cessacdo da pratica.

43 Mais preocupante ainda é pensar em outro dado da pesquisa: 59,7% dos consumidores
entrevistados afirmaram que ndo pretendem alterar seus habitos de consumo e deixar
de comprar produtos no mercado informal.

4 Federacdo das Industrias do Estado do Rio de Janeiro. Nota Técnica n° 9/2003, 03
de novembro de 2003.
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O quadro brevemente descrito reflete um dilema da sociedade atual: a
atuacdo tradicional do Estado através de seu poder coativo e a imposi¢édo de
penalidades vem perdendo sua capacidade de determinar ou influenciar o com-
portamento dos agentes no mercado, pois estes — assim como 0s proprios con-
sumidores ao adquirirem produtos no mercado informal — se véem mais do que
motivados a descumprir a lei, reduzir os custos e ganhar fatias de mercado. A
definicdo geral e abstrata de regras juridicas para determinar o comportamento
empresarial ou a propria intervencdo estatal, utilizando-se de sua forca coerciti-
va para impor obrigagdes e deveres aos agentes, possuem hoje um reduzido
grau de eficécia, pois a investigacao € altamente custosa para os cofres publicos
e a quantidade de denuncias privadas é pequena em fungéo do custo de acesso
ao Judiciario ou mesmo do medo de retalia¢do por parte do concorrente desleal.

A indagacao que permanece € como obter esse arranjo institucional
favoravel ao desenvolvimento econdmico. No &mbito do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e tendo em vista as questdes anteriormente abordadas
nesse trabalho, uma interessante proposta a ser analisada é a incremento de
mecanismos que possibilitam o acesso de agentes privados para oferecer de-
nancias de praticas anticompetitivas ou informacdes que possibilitem & Secreta-
ria de Direito Econbmico instaurar uma investigacao ex officio, o chamado private
enforcement of antitrust law. A primeira preocupacao da autoridade antitruste
deve ser com a promocao ou advocacia da concorréncia, ou seja, o papel educa-
cional dessas autoridades na disseminacao da cultura da concorréncia para que
0s empresarios percebam que o recurso ao Judiciario ndo € a Ginica, € nem mais
eficiente e barata, forma de se obter a tutela pretendida. O acesso ao Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia apresenta custos bem menores e pode
trazer solucdo mais eficaz e rapida para o problema. Porém, o érgdo publico
muitas vezes encontra-se impossibilitado de identificar as inimeras préaticas
desleais em todo e qualquer mercado, seja decorréncia da natural assimetria
informacional entre regulador e regulado, seja em funcéo da falta de recursos
disponiveis para implementar uma investigacdo profunda em diversos setores.
Dessa forma, a agdo privada, como um verdadeiro fiscal da lealdade no merca-
do, pode ser mais eficiente do que a atuacdo estatal e propiciar uma melhor
aplicacdo das regras antitruste. Ademais, a ameaga de que condutas
anticoncorrenciais seréo delatadas pelos concorrentes atingidos cria um ambi-
ente de maiores incentivos ao cumprimento da lei, além de difundir a propria
cultura da concorréncia no mercado. E claro que também se faz necessario criar
condi¢des para que a acao privada ocorra—mais uma vez a questao dos incen-
tivos. Uma importante medida recentemente implementada na legislacao brasi-
leira é o acordo de leniéncia, programa de reducéo de penas para os infratores a
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ordem econdmica que se apresentarem espontaneamente as autoridades
antitruste. Por esse programa, agentes que cooperarem com as autoridades
antitruste, identificando os demais co-autores da infracéo e apresentando provas
concretas, serdo excluidos do processo administrativo ou terdo suas penas redu-
zidas de um a dois tercos. Outra medida a ser estudada — embora bastante
controvertida e de legalidade questionavel — € a possibilidade de sigilo para o
agente que oferecer a dendncia, justamente para evitar possiveis retaliacdes
posteriores por parte do concorrente acusado ou condenado contra seu denunci-
ante. A implementacdo de um forum eletrénico, recebendo informacdes via e-
mail também pode auxiliar na facilidade de acesso aos mais diferentes tipos de
empresarios e consumidores, assim como representa uma importante ferramen-
ta de coleta de dados para a autoridade antitruste.

Entre outras possibilidades, a idéia é que informacGes derivadas do
proprio mercado — ou seja, também de consumidores e ndo somente empresas —
tornem-se cada vez mais importante na investigacao da autoridade antitruste.
Na verdade, encorajar consumidores e empresarios a denunciar praticas supos-
tamente ilegais deve ser acompanhado de condi¢des para que a autoridade este-
japreparada para lidar com o nimero grande de informacdes e o crescimento da
demanda, mesmo que o 6rgdo selecione apenas aquelas que apresentem maio-
res indicios de infracdo & ordem econémica para instaurar uma investigacao. Se
por um lado o poder publico possibilita 0 acesso a iniciativa privada, por outro
lado, esta passa a exigir uma resposta para o conflito que postulou.

Qualquer mecanismo de private enforcement (ou qualquer outra
medida) somente serd efetivo e estimulard novos agentes a atuarem como
fiscais da ética concorrencial se o proprio Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia atuar no jogo do mercado. Para comprovar essa afirmacao, bas-
ta analisar a questéo sob o prisma da teoria dos jogos. A teoria dos jogos tem
como objetivo a analise de problemas em que existe uma interacdo entre 0s
agentes, onde as decisdes de um individuo, empresa ou governo afetam e séo
afetadas pelas decisdes dos demais agentes ou jogadores. Em teoria dos jo-
gos, trabalha-se com o chamado ambiente estratégico, no qual o resultado de
uma determinada ac¢do depende ndo apenas dela, mas também das acdes dos
outros tomadores de decisdo. Ao tomar suas escolhas de producéo, cada uma
das empresas devera levar em consideracdo o modo pelo qual sua decisdo
afeta 0o mercado. Para Salomdo Filho (2003: 27), o agente econdmico racional
ndo direciona o seu comportamento por uma observancia de um principio
individualista, mas por uma compreenséo das formas de interagédo econdmi-
ca, ou seja, primeiro o agente adquire conhecimento do funcionamento do
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mercado, depois oriente seu comportamento. Portanto, mais uma vez consta-
ta-se que os sinais emitidos pelo mercado formam o conhecimento do agente
econdmico para a tomada de sua deciséo. Dessa forma, como lembra Salomé&o
Filho (2003: 283), havendo uma san¢do comportamental por parte da autori-
dade antitruste, os agentes econdmicos compreenderiam que existe um outro
jogador no mercado (a prépria autoridade antitruste), que reage a seus com-
portamentos, evitara uma pratica desleal e desincentivara a conduta
anticompetitiva futura. Nesse caso, 0 jogo sera de duracao finita, sendo o fim
a intervenc&o da autoridade antitruste e com base nesse conhecimento as em-
presas definirdo suas estratégias de atuagdo no mercado.

Pouco adianta a existéncia de mecanismos sancionadores ou de con-
digdes para que agentes privados se utilizem desses meios para barrar prati-
cas ilicitas se essas empresas nao “acreditarem” na eficacia da atuacao do
6rgdo regulador. Para 0 mercado, a decisdo da autoridade antitruste é um ato
de comunicacdo que procura, ao mesmo tempo, solucionar o caso concreto de
modo imperativo e motivar/direcionar condutas futuras. O discurso que se
traz nessa decisdo juridica deve ser acreditado pelos seus destinatarios, ou
seja, induzir comportamentos no sentido da argumentacédo que fundamenta a
prépria decisao e refletir a sua legitimidade perante a sociedade.

No entanto, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia enfren-
ta sérios problemas para garantir esse efetivo cumprimento das regras
concorrenciais e em sua capacidade de agir como um ator dominante no jogo
do mercado. Enquanto a divisdo antitruste do Departamento de Justica dos
Estados Unidos contava, ainda no ano de 1999, com um nimero de 763 fun-
cionarios (351 profissionais do direito, 59 economistas, 123 paralegais e 230
outros profissionais), as autoridades brasileiras, em 2002, somavam somente
398 agentes publicos, dos quais 60 eram economistas e 50 profissionais juri-
dicos (divididos entre SEAE, SDE e CADE). E mais preocupante ainda é se
for observado o orcamento anual de cada pais destinado a defesa da concor-
réncia, que para a autoridade norte-americana girou em torno de mais de cem
milhdes de ddlares ja em 1999, enquanto o sistema antitruste brasileiro teve
um orcamento de pouco mais de 10 milhdes de dolares para o ano de 2002.

Importante iniciativa é aampla publicidade das decisdes tomadas pelo
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A garantia de publicidade e di-
vulgagdo das decisdes do CADE em toda a sociedade € ndo s6 uma forma de

% Os dados referem-se ao relatério anual sobre politica de concorréncia da OECD (2003: 9).
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controle social da atuagdo do 6rgdo, como também uma forma de legitima-lae
ampliar a sua eficacia. O conhecimento difundido no mercado de uma puni¢do
por préatica desleal pode causar uma imagem negativa da empresa junto ao con-
sumidor, fornecedores, publicitarios, o que é sinbnimo de menores lucros e
desincentivo para o proprio infrator cometer nova préatica ou exemplo para que
outras empresas ndo sofram o mesmo prejuizo ao também serem condenadas.

Outra importante medida preventiva que pode sinalizar positivamente
como um incentivo a lealdade competitiva é o lancamento de certificados de
“bom comportamento concorrencial”. Da mesma forma que selos de qualida-
de da marca atestam a aprovacao e confianca em determinado produto, um
certificado corroborando a responsabilidade concorrencial da empresa, em-
bora ndo seja garantia de que ndo ocorrera prética ilicita no futuro, representa
uma boa imagem dessa empresa no mercado e pode ser utilizada por ela para
atrair clientela (consumidores, fornecedores, investidores)*. Como estimulo,
o certificado, por exemplo, pode oferecer algum tipo de vantagem para o
empresario, seja de natureza tributéria, seja facilidade de obtencéo de crédito
ou negociacgado de eventuais dividas.

4. Consideracdes finais

Ao contrério da tentativa de se apresentar uma conclusao final para
todo o trabalho, este sucinto capitulo final tem o objetivo de expor pretensdes.

Em primeiro lugar, ao apresentar a evolugéo da industrializacdo na
economia brasileira, pretendeu-se demonstrar as transformag6es no compor-
tamento empresarial moderno e até que ponto essas mudangas provocaram
um impacto nos paradigmas do direito positivo tradicional. Essas alteragdes,
aliadas a fortes mudancas sociais, politicas e culturais, colocaram em xeque a

46 Em recente estudo desenvolvido por Claudio Machado Filho (2002), o autor conclui,
com base em uma série de estudos de casos praticos, que, embora com motivacGes
distintas, as empresas analisadas percebem retornos positivos a imagem corporativa
decorrentes das acOes de responsabilidade social, 0 que as leva a incorporar esta tematica
em seus modelos de gestdo estratégica. Dessa forma, mudancas institucionais com os
novos marcos regulatérios nas questdes ambientais e sociais possuem grande potencial
indutor para as empresas desenvolverem ac6es visando a manter ou ganhar reputacéo,
o que faz crescer a preocupacédo das empresas com o comportamento ético e socialmente
responsavel. A reputacéo das empresas € o fruto da prética efetiva e constante de valores
como respeito ao consumidor, honestidade, transparéncia nas relagdes com seus publicos,
integridade nas demonstragdes financeiras e preocupacdo com o meio ambiente e comun
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eficiéncia dos mecanismos juridicos e institucionais de controle regulacéo,
direcdo e planejamento.

Ao analisar esse quadro, a intencdo foi demonstrar que a atuagédo
tradicional do Estado através de seu poder coativo e aimposi¢éo de penalida-
des vem perdendo sua capacidade de determinar ou influenciar o comporta-
mento dos agentes no mercado — 0 que se chamou de limite operativo do
direito —, pois estes se véem mais do que motivados a descumprir a lei, redu-
zir os custos e ganhar fatias de mercado.

Dentro desse contexto, procurou-se compreender justamente esse
aspecto essencial para que se pudesse pensar em como solucionar o problema
da concorréncia desleal: a motivacao dos agentes econdmicos como um fator
determinante do desempenho da economia e as instituicdes como fator
motivacional indutor da forma de conduta dos agentes, em aspectos econdmi-
cos, legais e éticos.

Apos a constatacdo de que instituicdes sdo mecanismos sociais que
coordenam o comportamento dos agentes econdmicos, o propésito, portanto,
foi construir uma analise descritiva e prescritiva, com base na teoria dos incen-
tivos no ambito da analise econdmica do direito e da Nova Economia Institucional,
de como difundir os valores éticos e concorrenciais no mercado e contribuir
para um melhor desenvolvimento econdmico e ético dos agentes na sociedade.
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O IMPACTO NEGATIVO DA PIRATARIA NO CENARIO
MERCADOLOGICO E AS DIFICULDADES NO COMBATE A
FALSIFICACAO

Arilson Coelho de Carvalho

Reflexdes e Solugdes no Ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia para a Questdo da Concorréncia Predatéria Praticada por Concorrentes
que, em Decorréncia do Ndo Cumprimento da Legislacdo, Obtém Vantagens
Competitivas.

Resumo

Esse trabalho monografico tem por finalidade discutir o tema da pi-
rataria e seu impacto negativo no cenario mercadologico brasileiro. Para tan-
to, diversos aspectos que circundam a questao sdo abordadas, especialmente
as falhas na estrutura do governo e das empresas no combate a pirataria.

O estudo busca entrelacar o tema com os principios basicos do
marketing, adaptando o mix de marketing tradicional as variaveis presentes
no problema da pirataria. Alem disso, é realizada uma discusséo da questdo
sob o ponto de vista da ética e da responsabilidade social, sinalizando o fato de
que as mudancas de comportamento em relagdo a pirataria requerem acdes
educativas que devem mobilizar a sociedade como um todo.

Introducéo

A pirataria ndo é nada de novo no mercado globalizado, existe ha
muito tempo e tem se intensificado no Brasil devido a falta de fiscalizagao nas
fronteiras e nas questdes como 0 baixo poder aquisitivo da populacdo em
geral, que se vé excluida do mundo do consumo. Trata-se de um problema de
dimensdo alarmante, envolvendo os setores econdmico e social, e que deman-
da a¢des em conjunto do poder publico e da iniciativa privada.

O objetivo dessa monografia € discutir o tema da pirataria esclarecendo
diversos aspectos associados a essa atividade ilegal, chamando a atencao para o
impacto negativo do problema na economia formal. Trata-se de um trabalho que
utilizacomo metodologia a revisdo de literatura, sendo que, em grande parte, essa
literatura esta restrita a revistas e cadernos especializados de jornal, j& que a dis-
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cussdo do tema € bastante atual e ndo foi muito explorada pelos autores académi-
cos. Este fato demonstra, inclusive, a relevancia do presente estudo.

Grande parte da populacao confunde pirataria e falsificagédo. O pri-
meiro capitulo tenta explicar essa diferenca, embora haja, na pratica, muitas
vezes uma associagdo entre os dois atos ilegais. Neste capitulo serdo também
apresentados dados sobre o problema no mercado internacional e nacional,
além de uma analise da CPI da pirataria, incluindo a rota que os produtos
ilegais seguem para entrar no pais e uma exposi¢do sobre o problema pela
Otica do setor produtivo.

O segundo capitulo constréi uma associacao entre 0s 4Ps do mix de
marketing e as atividades da pirataria, que podem ser avaliadas a partir desse
ponto de vista, representando as varidveis que escapam ao controle de uma
empresa legalizada e s&o aproveitadas pelo mercado informal. O estudo ques-
tiona a administracdo aduaneira e relata o conflito da fiscalizagdo dos produ-
tos importados; faz uma analise do avanco tecnolégico que prejudica o setor
fonogréfico e relata a importancia do Selo Holografico no combate a contrafa-
¢do, indicando a necessidade de desenvolvimento de novas tecnologias para
combater o descaminho. S&o relatados, neste segundo capitulo, os investi-
mentos por parte do setor empresarial para criar artificios que controlem a
falsificacdo ou adulteracéo de seus produtos.

A analise tributéaria relata o quanto foi pago de impostos pela popu-
lacdo e compara 0s encargos no Brasil e 0 peso da carga tributaria no PIB com
outros paises. A “divulgacao” das mercadorias ilegais aproveita a divulgagéo
feita pelas empresas formalmente legais. Nesse cenario, em outros paises,
empresas brasileiras de sucesso sofrem com a pirataria. A questdo da sonega-
cdo fiscal ajuda a pirataria e atrapalha as empresas.

A ética e a responsabilidade social estdo diretamente ligadas ao con-
sumo dos produtos falsos, e o terceiro capitulo aborda essa questdo. O com-
portamento €tico por parte da empresa gera funcionarios comprometidos com
a empresa e sociedade. A responsabilidade social deve ser contemplada de
forma abrangente, deixando de embasar apenas para atitudes filantrépicas, e
buscando alternativas de investimentos que integrem a populacdo de baixa
renda no mercado de consumo. Ou seja, para que haja uma mudanca de com-
portamento frente ao produto pirateado é fundamental a realizacdes de proje-
tos de acdo transformadora, que atinja a base do problema, com iniciativas
ligadas a educacao e a inserc¢éo social.
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Capitulo 1 - Levantamento de dados sobre o problema da pirataria

Os produtos pirateados estdo em toda cadeia produtiva. Da agricul-
tura, com o contrabando e a falsificacdo de sementes de soja, até a copia de
CDs, que é a falsificacdo mais facilmente encontrada pelo consumidor. Os
servigos também sdo pirateados, o que € tratado por alguns comentadores
como concorréncia desleal. A notoriedade nesses casos acontece quando a
justica é acionada, como aconteceu no caso da disputa entre Mr.Cat e Mr.Foot
em Goiania, Brasil (Christovao, 2001). Este exemplo demonstra que alguns
conceitos de lojas séo trazidos de outros paises, e 0s detentores da marca ou
modelo desconhecem que eles séo plagiados, ndo atentando para a real impor-
tancia da marca, produto ou servigo em um outro pais.

Mas se existe a pirataria € porque existe demanda. A demanda exis-
te porque alguns produtos, que conferem status ao consumidor, tém o custo
muito elevado, ndo sendo acessiveis a grande parte da populacdo. As falsifi-
cacOes sdo desenvolvidas em cima de produtos que despertam o desejo de
consumo, por terem, explicitamente, um alto valor agregado. As questdes que
envolvem a pirataria e a falsificacdo sdo diversas. Algumas delas serdo refle-
tidas neste capitulo, na medida em que forem apresentados os principais da-
dos e definigdes referentes ao assunto.

1.1. O que € pirataria?

Segundo o dicionério Silveira Bueno, pirataria é: “roubo; vandalis-
mo; extorsao; copia indevida de programas de informatica, fitas de video ou
som, etc; levar vida de pirata” (Silveira Bueno, 1996, p. 507).: Quanto a defi-
nicdo de pirata, encontra no mesmo dicionario os seguintes termos: ladr&o,
gatuno, sujeito audacioso, espertalhdo, malandro, individuo que comete pira-
taria, que ndo respeita os direitos de autoria ou de reproducao que vigoram
sobre determinadas obras ou produtos (literarios, musicais, de informética e
outros), seja produzindo ou utilizando copias ilegais dessas obras ou produ-
tos. Dessa forma, pode-se afirmar que a pirataria consiste na violagéo de di-
reitos autorais. Portanto, todo aquele que copiar, comercializar ou usar produ-
tos pirateados € considerado um pirata.

Para compreender a definigdo de pirataria é ainda necessario abordar
outros dois termos que aparecem muitas vezes entrelacados nesse contexto:

! Silveira Bueno, Francisco, minidicionario da lingua portuguesa, SP:FTD, 1996, p.507.
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contrafacéo e falsificagéo. A falsificacdo consiste no ato ou efeito de falsificar,
de adulterar. Nem sempre falsificagéo e pirataria podem ser consideradas ativi-
dades que tém o mesmo sentido. Por exemplo, quando se infringe a lei no setor
de combustivel, trata-se, exclusivamente, de falsificagdo. Quando isso aconte-
ce, é correto dizer que o combustivel foi adulterado e ndo pirateado. J& no caso
do CD, ele é falsificado e também pirateado, passando pelo contrabando. Quan-
to ao termo contrafagdo, este tem o0 mesmo significado da palavra falsificagéo.
Logo, o questionamento do termo deixa caracterizado que a conscientizagdo de
pirataria e suas derivacgdes sindnimas ndo sdo bem esclarecidos para populacéo.

1.2. Sobre a falsificacéo

A nocdo de falsificacdo esta intrinsecamente relacionada ao tema da
pirataria, e foi muito discutida por diversos autores. Percebe-se, a partir dos
autores pesquisados, que ha uma evolugdo aprimorada do termo. Bamossy e
Scammon? abordam o tema sob o ponto de vista da falsificacdo de marcas
para fins comerciais, e descrevem esse fato como a pratica fraudulenta de
afixar uma denominacdo comercial para um produto. Dois outros conceitos
ajudam a delimitar essa idéia: imitagdo e “knockoffs”. A imitacdo é relaciona-
da a falsificacdo mas nédo € exatamente idéntica, pois diz respeito a uma copia
original, que ndo é suficientemente similar. Um exemplo disso seria um cham-
panha mexicano, com rotulo e nome de um produto francés de alta qualidade,
que adicionasse, porém, escritos em espanhol. Nesse caso haveria uma imita-
cao da embalagem, mas ndo uma falsificagéo do produto.

“Knockoffs” sdo itens que séo apenas ligeiramente diferentes do ori-
ginal, mas ndo sdo vendidos como artigos genuinos. Trata-se de marcas cria-
das em cima de outras ja registradas e famosas como, por exemplo: Bulovia
(Bulova), Cimega (Omega). Nesse caso um traficante pode remover ou alte-
rar as letras para criar um produto falsificado depois de passar pela alfandega.
Bamossy e Scammon reconhecem que existem compradores que, mesmo Ci-
entes da falsificacdo, adquirem o produto assim mesmo.

1.3. Arota da pirataria

O mapa da pirataria € amplo e segundo dados do Sindicato Nacional
dos Técnicos da receita, o Brasil é o quarto pais que mais consome produtos

2 Disponivel:http://www.pucmmsti.edu.do/cladea/papers/pdf/track1/tl_15.pdf
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pirateados, depois de China, Russia e Paraguai. O dado é impressionante e 0
levantamento da CPI da pirataria apenas mostrou a nogao real e fundamenta-
da da extensdo do prejuizo que a pirataria causa.

Quando produzidas internacionalmente, as falsificagdes chegam ao
Brasil por diversas rotas, com destaque para 0s portos de Santos e Paranagua,
através do Deposito Franco Paraguaio, localizado no interior desses portos, mas
que na verdade € um territorio paraguaio dentro do Brasil. Os produtos seguem
para o Paraguai e depois voltam para o Brasil. Os produtos trazidos do Paraguai
(“made in China”) representam vendas superiores a 88% do mercado informal.

A pirataria deve ser combatida na educacdo. O atual Presidente do
Paraguai, Nicanor Duarte?, esta disposto a mudar essa situacédo, e para isso tém
investido em educacdo. As escolas do pais estdo ministrando aulas de
conscientizagdo sobre os problemas relacionados a pirataria. Mas essa é uma
medida que pode surtir efeito em longo prazo. O problema do Paraguai é que a
cultura esta enraizada com ilegalidade, até os dados da histéria contribuem para
que isso ocorra. Porém, a pirataria estd em quase todos os setores produtivos do
pais e o contrabando ndo vem apenas de nossos vizinhos. China, Taiwan e RUssia,
ao lado do Paraguai, sdo os paises que mais traficam e fazem contrafacao.

De fato, o camel® ndo é o principal responsavel pela industria da
pirataria. Normalmente, estas sdo pessoas que, estando a margem do merca-
do legal, caem na informalidade por questdes de sobrevivéncia. Porém, trazer
essas pessoas para a formalidade, com carteira assinada ou firma reconheci-
da, ndo é tarefa das mais faceis, muito pelo contrario. A grande maioria resiste
pelos “entraves institucionais”.

1.4. Resultados da CPI da pirataria

A pirataria no Brasil est4 associada ao crime organizado. Nimeros
apresentados pela CPI (Comissdo Parlamentar de Inquérito) da pirataria, que
durou mais de um ano e teve o seu inicio em junho de 2003 e o término em
agosto de 2004, comprovaram que o pais deixou de gerar mais de dois mi-
IhGes de postos de trabalho com carteira assinada, nos Ultimos anos.

A CPI abordou o tema com dimensdes amplas, olhando para o cena-
rio da pirataria industrializada e a sonegacéo fiscal. A CPI procurou ouvir
todas as entidades que sofrem com a pirataria, obtendo informagdes impor-

#Vasconcellos, N. Paraguai S/A, Jornal O Globo
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tantes para a construcao de sugestdes de combate a ilegalidade. Foi recomen-
dado, por exemplo: criar novos 6rgdos normativos, aumentar as penas refe-
rentes a esse tipo de contravencao e providenciar mudancas na legislacao (que
ndo preveé delitos como falsificacdo de software).

E necessario que acdes desse tipo sejam realizadas com urgéncia.
Além de ser importante para o comércio interno, o combate a pirataria se faz
urgente também para a manutencéo de relagdes externas de interesse nacio-
nal. O governo americano, por exemplo, ameaca adotar represalia contra o
Brasil, no &mbito do Sistema Geral de Preferéncia. O SGP consiste em paises
em desenvolvimento como o Brasil terem o beneficio de vender varios produ-
tos para os EUA sem pagar tarifas de importacdo. No caso especifico do
Brasil as renovac@es dos beneficios sdo feitas anualmente.*

Outro dado significativo foi que a pirataria esta inserida em todos os
setores do pais, inclusive no poder publico. O relatério da CPI citou as autori-
dades que foram denunciadas. Nesta lista estdo: o deputado federal Pedro
Corréa, o delegado Paulo Sérgio Oppido Fleury, o investigador de Sdo Paulo
Jorge Devai Alcéntara, o juiz federal Jodo Carlos da Rocha Mattos, o delega-
do federal José Augusto Bellini, e varios policiais civis de Sdo Paulo.

A CPI da pirataria terminou e deixou um rastro preocupante quanto
ao envolvimento do crime organizado. Em matéria publicada no Jornal O Globo,
15/09/2004,° relatou que foi descoberta pela Policia Federal a intencdo da
méfia chinesa de matar o deputado Luiz Anténio Medeiros, que presidiu a
CPI. O servigo de inteligéncia da Policia Federal recebeu informagdes sobre o
plano ha duas semanas. Desde entdo, 12 policiais federais fazem a seguranca
pessoal do deputado em S&o Paulo.

O secretario-executivo do Ministério da Justica, Luiz Paulo Barreto,
determinou a abertura do processo de expulsao dos estrangeiros citados no relato-
rio final da Comissédo Parlamentar de Inquérito da Pirataria. A idéia do governo é
expulsar todos os estrangeiros envolvidos com o contrabando e pirataria de pro-
dutos industrializados, principalmente os que prestam servi¢o a mafia chinesa.®

4 Jornal O Globo de 15/09/2004.
® Ibidem
¢ Caetano, V, Contra ataque a pirataria, Jornal O Globo, 20/09/2004
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1.5. Indicadores internacionais e nacionais

O namero de indicadores Internacionais e Nacionais sobre a pirata-
ria é estimado e portanto os nimeros podem ultrapassar os apresentados. Ha
6rgdos que ddo numeros diferentes, mas muito proximos. Apesar do
desencontro dos dados, eles sdo alarmantes e mostram o quanto a sociedade e
0 pais perdem com a prética da pirataria.

Estudo apresentado sobre os impactos da falsificagdo em todo o mun-
do, pela International Data Corporation (IDC), demonstrou que uma redu-
cao de dez pontos percentuais na taxa mundial de pirataria de software pode-
ria promover, até 2006, um crescimento de US$ 400 bilhGes no setor de
tecnologia da informagdo, isso geraria 1,5 milhdo de novos empregos, apenas
no setor de T1.” Se 0 mesmo acontecesse apenas no Brasil, onde no ano de
2002 teve um indice de pirataria de 55% , agregaria mais US$ 3,2 bilhdes na
economia nacional.

Dados preocupantes e divulgados pelo Instituto Brasileiro de Etica
Concorrencial, apresentou uma estimativa de que com a pirataria o Estado
deixa de arrecadar R$ 5 bilhdes em imposto ano (dados de abril de 2004.)2

A contrafacdo € muito expressiva no cenario internacional. Segundo a
Céamara de Comércio Internacional, nos Gltimos 10 anos a contrafagdo provocou
uma perda de 100 mil postos de trabalho por ano na Uni&o Européia, e de 120 mil
nos Estados Unidos. Outro dado significativo da Camara Internacional é que 5%
a 7% do comércio mundial é constituido por atividades relacionadas a contrafa-
cdo. Nesse ponto, destaca-se a Industria Americana dos direitos autorais, que
avalia as suas perdas anuais em cerca de U$12 a U$15 bilhdes de ddlares.

As areas tecnologicas mais afetadas mundialmente sdo: Industria de
informatica (hardware)- 35%, Inddstria audiovisual - 25%, Industria de brin-
quedos - 12%, Inddstria de perfumes - 10%, Indudstria farmacéutica - 6%,
Industria de relojoaria - 5% e a Industria de softwares - 46%.

Como se V&, a contrafacdo e a pirataria sdo uma mazela mundial de
consequiéncias extremamente negativas para todos os setores produtivos e,
conseqlientemente, para a economia dos paises, para 0s consumidores e para
0 conjunto da sociedade. O cenario nacional possui niimeros significativos. E

" http://www.bsa.org/brazil/pre.../CPI-DA-PIRATARIA-E-EXEMPLO-DE SERIEDADE .cf
8 http:///www.etco.org.br/midia.php?1d=35
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possivel analisar os dados, enfocando, separadamente, alguns setores onde a
pirataria é expressiva.’:

a) Setor agricola - O pais produz 43 milhdes de toneladas de soja por ano. Se
todos fossem sementes legais, a produtividade passaria para 52 milhdes de to-
neladas ao ano. No caso do feijdo, constata-se que sua lavoura é a que apresenta
menor taxa de utilizacdo de semente legal: apenas 20% do total. Esse dado de
demonstra que, se ndo houver um maior controle daqui pra frente, a produgéo
desta semente no pais pode chegar, em 2005/2006, a ser 30% ilegal.

b) Setor téxtil — A pirataria elimina, anualmente, 75 mil empregos neste setor
do pais. A cada ano séo vendidas no Brasil pelo menos 6 milhGes de pecas
falsificadas. O prejuizo por ano chega a US$ 1,56 bilhdes, o que equivale
7,5% do seu faturamento total, que foi igual a U$ 20,8 bilhGes, em 2001. A
cidade de Jaragua, em Goias, é a capital brasileira da pirataria de jeans e
camisetas. Os produtos véao para Brasilia e Belo Horizonte, e cerca de 150 mil
pecas tém Goiania como destino todo més. Entre dois e trés milhdes de pares
de ténis da Nike sdo falsificados no Brasil, por ano. No mesmo periodo, a
Nike gasta cerca de R$ 400 mil com assessoria juridica para tentar conter a
pirataria sobre os seus produtos. A pirataria em marcas esportivas represen-
tou 20% do que o mercado formal movimentou em 2001, o equivalente a
US$2,5 bilhdes anuais. A marca mais pirateada é a do Flamengo, represen-
tando 60% da pirataria em marcas de futebol. Estima-se que o clube deixa de
arrecadar R$ 10 milhGes em royalties por ano.

c) Setor fonogréafico — O mercado brasileiro ja ocupou o 7° lugar no ranking
mundial e hoje € 0 12° mercado do mundo, gerando oito mil empregos diretos
e 55 mil empregos indiretos. Em 2001, foram vendidos cerca de 80 milhdes
de unidades, gerando um faturamento em torno de R$ 998,4 milhdes. A pira-
taria responde por 50% do mercado de CD e 100% do de fitas cassetes. O
Brasil é 0 segundo pais em pirataria no mercado fonografico, perdendo ape-
nas para China. O prejuizo gerado pela pirataria em 2001, em perda de im-
postos, foi de R$ 600 milhdes para o setor, e de R$ 200 milhdes para a Unido,
Estados e Municipios.

® Todos os dados que serdo citados foram apresentados pelos respectivos setores durante
o0 seminario “Contra a Pirataria e contrabando: uma proposta de cidadania”, realizado
em 27 e 28 de agosto de 2002”.
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d) Setor de Software — Neste ramo houve um recuo dos indices de pirataria
nos ultimos anos: de 90% em 1989 para 58% em 2000. O indice mostra que
entre cada 10 programas de computador em uso, apenas quatro séo originais.
O prejuizo em 2000 foi de R$ 2,76 bilhdes. Estudos mostram gue se os indi-
ces de pirataria diminuissem em 25% seriam gerados 40 mil empregos dire-
tos e indiretos no pais. 80 mil empresas estdo sendo investigadas no Brasil.

e) Setor de Tabaco — Em 2001 a pirataria representou 1/3 do mercado (cerca
de 51 bilhdes de unidades), gerando uma perda na arrecadacao tributaria de
R$ 1,3 bilhdes. Com este valor o governo poderia alfabetizar 13 milhGes de
pessoas, construir 33 mil creches ou 130 mil ambulatdrios. Em 47% das con-
trafacBes foram encontrados corpos estranhos: graos de areia, pedacos de bar-
bante, fios de algodéo, semente de ervas, capim, fumo verde, inseto, material
plastico e bicho de fumo. Além disso, 43% desses produtos apresentaram
residuos de organoclorado, substancia proibida para uso em fumo.

f) Setor autopecas — Cerca de 30% dos acidentes de carros com vitimas séo
decorrentes do uso de autopecas falsificadas. O segmento de reposicao de
pecas representa 18% das vendas totais neste setor, projetadas no ano de 2002,
para cerca de US$12,3 bilhdes. O cddigo de defesa do consumidor, que insti-
tui o sistema de garantia, revelou que 45% das reclamagdes de defeitos nos
veiculos sdo por causa de pecas falsas. Em relacdo aos acidentes, 75% séo
causados por falha do motorista, 12% por problemas nos veiculos, 6% por
deficiéncia das vias e 7% por causas diversas.

O mundo da pirataria é vasto e 0s setores acima citados apenas re-
presentam a ponta o iceberg. Existem outros setores que sdo amplamente
afetados pela pirataria e de pouco conhecimento para as pessoas, o setor de
joias € um deles. No mercado mundial de joias, a concorréncia traz nimeros
assustadores, 0 negécio movimenta valores altissimos. Somente no ano de
2003, segundo Vasconcelos, o setor exportou US$ 613 milhdes, contra US$
140 milhdes em importacGes.*®

Decerto que o setor de joias tem se preocupado cada vez mais com
0 crescente nimero de copias piratas. Ainda ndo ha nimeros fechados a res-
peito, mas o governo esta estudando a cadeia produtiva de gemas e metais
preciosos, na tentativa de diminuir a informalidade na rea. Em entrevista ao

10 Vasconcelos, N. Os Soldados Piratas, Jornal O Globo, 23/09/2004
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Jornal O Globo', edigdo de 23/09/2004, Marcelo Goyanes, especialista em
propriedade intelectual do escritério Veirano Advogados, afirma que um dos
problemas encontrados € que os piratas desse setor sequer tém consciéncia de
que estdo desrespeitando direitos autorais.

Ao representar designers do Rio e de Séo Paulo que se queixam de ter
as joias copiadas indevidamente, Goyanes acabou descobrindo que a maioria
das lojas notificadas desconhece o registro dessas criagdes no Instituo Nacional
de Propriedade Intelectual (Inpi). O processo de registro de desenhos industri-
ais so entrou em vigor em 1997, com a Lei da Propriedade Industrial. Antes
desta lei esses produtos eram tratados como patentes e o Inpi demorava uns
quatro anos para concedé-las. Com a Lei, 0s desenhos passaram a ser protegi-
dos por registros e 0 tempo medio da concessdo caiu para cerca de seis meses,
sob medida para produtos que tém vida util atrelada a moda da vez.

Esse detalhe é importante porque o consumo de produtos piratas
esta ligado diretamente & moda. O CD do momento, a bolsa, o relégio, os
oculos, etc... Todos esses produtos tém demanda concentrada por periodo.
Assim, as estratégias de determinados produtos devem ser mais bem analisa-
das. A empresa ao investir macicamente em um determinado produto deve
analisar as variaveis que possibilitem a pirataria. As vezes é melhor vender
trés a quatro produtos diferentes, que dé escala a produgdo e um resultado
comercial satisfatdrio do que investir em apenas um produto e vé-lo se perder
com a pirataria e contrafagéo.

Analisando os dados apresentados neste capitulo, é possivel vislum-
brar a dimenséo e a complexidade do problema. Os paises em desenvolvi-
mento sofrem com a pirataria, pois perdem a credibilidade no cenério interna-
cional. Empresas de grande porte deixam de investir nestes paises, nao acre-
ditam na seriedade dos governantes, autoridades e sociedade.

O setor mais prejudicado pela pirataria aos olhos dos leigos é o
fonogréfico. A situacdo se agrava a cada ano, segundo dados da ABPD (As-
sociacdo Brasileira dos Produtores Discos), que reine as maiores gravadoras
do pais como BMG, Sony Music, Universal e Warner Music,. em 1997 foram
distribuidos 21 discos de platina (para vendas de mais de 500 mil copias de
CDs) entre cantores, compositores e grupos musicais.* Em 2002 os prémios

1 Ibidem
12 Caetano, V. Contra-ataque a pirataria, Jornal O Globo, 20/09/2004
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cairam para quatro e, no ano de 2003, foram entregues apenas dois discos de
platina . Neste setor a pirataria estd mais em contato com o consumidor, e um
grande problema relacionado a isso é o fato de que o consumidor, em geral,
ndo se importa em comprar um produto € pirata. O que importa é ter o produ-
to tocando, mesmo que traga problemas para o aparelho de som.

A feira dos importados®, realizado na cidade de Brasilia em setem-
bro de 2004, considerada a maior no género no pais, e localizada em uma area
cedida pelo governo local, mostrou a legitimidade convivendo com a ilegiti-
midade. Nesta feira, representantes da grife Louis Vuitton concluiram que
seu produto esta desmoralizado no Brasil. Enquanto uma bolsa legitima custa
até US$ 10 mil, na feira o produto pode ser encontrado por R$ 50. Os vende-
dores utilizam argumentos como: “sdo falsificadas, mas de boa qualidade”, e
isso parece ser encarado com naturalidade pelo consumidor.

O setor tabagista também é muito afetado, com propor¢es assusta-
doras. O detalhe € que esse setor ndo pode fazer campanhas publicitarias para
a venda de cigarros, o que também inviabiliza a propaganda de combate a
pirataria e contrafacdo. Com a falsificacéo de cigarros, o Brasil perde cerca de
R$ 2,4 bilhdes por ano, dados do Ministério da Justiga.

Esses crimes fardo com que o pais perca em torno de dois milhdes
de empregos para China e Paraguai - onde sdo fabricados os produtos falsifi-
cados —com prejuizo geral de R$ 30 bilhdes. Em um pais como o Brasil, onde
se encontra um namero significativo de desempregados e de pessoas traba-
Ihando na informalidade, é importante combater essas distor¢fes. Outra ca-
racteristica marcante é que o PIB de 2003 do Brasil teve um recuo de 0,2%,
enquanto a China cresceu 7% no mesmo ano, gragas também a pirataria. En-
fim, quando o pais deixa de realizar operac@es legais de comércio todos dei-
xam de se beneficiar dessa situacdo. O caso do Paraguai, por exemplo, que
importa uma quantidade representativa de CDs sem controle, leva o governo
brasileiro a absorver as consequéncias desse contrabando, prejudicando o se-
tor produtivo e a cadeia de impostos nele inserida pelo governo.

No dia 25 de maio de 2004 o Sistema FIRJAN (Federacdo das In-
dustrias do Rio de Janeiro)** divulgou pesquisa realizada com 300 pessoas,
sobre 0 comportamento do consumidor em relagdo ao comércio informal. A
pesquisa foi realizada de 18 a 20 de maio deste ano, no Centro do Rio de

3 Ibidem
1 http://lwww firjan.com.br
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Janeiro e complementa outra anterior, realizada no fim do ano de 2003 com
192 empresas fluminenses, de 24 setores, quando 91% delas informaram ter
seu faturamento prejudicado pela concorréncia desleal.

A pesquisa serviu para desmistificar que quem compra produtos
piratas € o consumidor de baixa renda. O resultado foi surpreendente e mos-
trou que todas as classes adquirem produtos pirateados. Na pesquisa com 0s
consumidores, os dados mostraram que 59% das compras feitas em camelés
sdo de produtos pirateados e sacoleiros. A concentracdo maior € na classe C e
D, que correspondem a 66% e 60%, respectivamente, da amostra entrevista-
da. A classe A e B, dos entrevistados da classe A, 47% declararam que com-
pram no comeércio ilegal e a classe B compareceu com a participacdo de 49%.
Os dados da classe A e B traz a surpresa de mostrar, que embora o poder
aquisitivo alto, a utilizagdo de produtos pirata faz parte do seu cotidiano.

Outro paradigma, na pesquisa, foi quebrado. O produto mais consu-
mido ndo é os CDs e sim os relogios que representam (17,9%), seguidos
pelos perfumes (15,3%), acessoérios (13,4%), CDs, DVDs, e fitas de video
(12,5%), brinquedos (10,8%), dculos (8%), produtos eletronicos (3,5%), paes
(2,8%), produtos de higiene pessoal (0,9%), e remédios (0,7%).

A pesquisa analisou outros dados significativos e o principal motivo
de compra para os produtos vendidos no comércio ilegal é o preco (31,9%).
Outro dado a destacar na andlise da pesquisa é que o mercado informal atrai a
flexibilidade de negociacdo (11,4%), onde se aceita tiquete refeicdo e vale trans-
porte. Entretanto, os entrevistados reconheceram que a baixa qualidade do pro-
duto e a menor vida util (36,7%, as duas) s&o as principais desvantagens.

Com esses nimeros se tem uma idéia real do comportamento de
quem compra os produtos da pirataria. A busca pelo preco € o primeiro item
de destaque, porém o que chama mais atencéo é que 80% dos entrevistados
admitirem que o consumo no comércio ilegal pode apresentar danos a saude,
e que a metade declararem que irdo continuar comprando produtos fabricados
sem fiscalizac¢do das normas de higiene e com material de origem duvidosa.*

Capitulo 2 - O “mix de marketing da pirataria”

O Mix de Marketing diz respeito as varidveis ambientais controla-
das pela empresa que se posiciona no mercado, a partir de um planejamento

5 |bidem
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estratégico definido. A abordagem do tema neste capitulo visa discutir ndo as
variaveis controlaveis pela empresa e sim aquelas que fogem ao controle,
atingindo diretamente as suas estratégias de marketing no posicionamento.

Kotler e Armstrong (1998) definem o mix de marketing a partir dos
quatro Ps: Preco, Praca, Produto e Promocéo. Nesse contexto, o significado
de cada um desses termos seria:

Produto - € a combinacao de bens e/ou servigos que a empresa oferece ao
mercado-alvo.

Praca - envolve as atividades da empresa que tornam o produto disponivel
para o publico-alvo.

Preco - significa a soma de dinheiro que os clientes devem pagar para obter o
produto.

Promocé&o — diz respeito as atividades que comunicam os atributos dos produ-
tos/servicos e convencem os consumidores a adquiri-los

Quanto um contraventor comete o crime de pirataria ele ndo cria
estrategicamente um Mix de Marketing, porém a demanda do mercado indica
0 que ele deseja para “lucrar” com a sua estratégia de “penetracdo de merca-
do”*® Sendo assim, é possivel estabelecer uma associagdo entre 0 Mix de
Marketing tradicional, utilizado pelas empresas, e as acdes desenvolvidas pela
“indUstria” da pirataria. Trata-se de um recorte escolhido para expor os diver-
sos aspectos envolvidos na producéo e distribuicdo de produtos pirateados.

2.1. Pracga/ Distribuigcdo — As aduanas

A rota da pirataria € conhecida e abrange paises como Paraguai,
China, Taiwan, etc. O Brasil tem vérias portas de entrada de produtos
pirateados, oriundos de varias partes do mundo. N&o ha contingente de pesso-
al da policia federal, nem tecnologia disponivel para cuidar das fronteiras e
fazer a verificacdo de todas as cargas que entram em nossas fronteiras. Sendo
assim, a aduana — fiscalizac&o das fronteiras - € um canal forte na distribuicdo
de produtos pirateados. E possivel, dentro do contexto da pirataria, associar o

16 No que se refere a “Penetracdo de mercado” na pirataria, consiste em pre¢o abaixo 0
de mercado. Motivo que leva muitos consumidores a comprarem no mercado informal.
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p” de praca a aduana, ja que sua atuacao facilita a distribuicdo dos produtos
nas pracas. Essa situacdo se deve, em grande parte, a problemas burocréticos,
favorece amplamente o comércio ilegal no pais.

A questédo das aduanas faz pensar sobre a metodologia de verifica-
cao dos produtos que chegam ao pais. Ha uma acéo civil pablica ajuizada pela
Procuradoria da Republica/RJ em 2002 que questiona o processo de verifica-
cao de importados nas alfandegas. Vasconcelos, em sua coluna no O Globo de
7/10/2004Y afirma que: ““a confusdo comecou quando em 1998 a Receita
Federal instituiu novas normas de fiscalizagéo alfandegéaria”.

As importac@es sdo direcionadas para quatro canais, a partir da
Declaracédo de Importacéo pelo importador. Os quatro canais séo: verde, ama-
relo, vermelho e cinza. O mais flexivel é o verde, que nem sequer exige exa-
me da documentacéo dos importadores e sua carga. Os trés demais canais séo
mais rigorosos, e mesmo assim estéo sujeitos a malandragens.

O procurador José Augusto Vagos, no Jornal O Globo de 7/10/2004,
em entrevista a Vasconcelos diz que:

““0 maior problema € que 80% das importacdes vao diretamente para o ca-
nal verde. Para o importador mal-intencionado é uma tentacéo, a sua carga
com algum tipo de irregularidade tem 80% de chances de cair no canal
verde. Como é comum acontecer, o lucro futuro vale o risco se eventualmen-
te descoberto, processado entre outras eventualidades. O grande ponto des-
ta questdo € atacar o atacado”.'®

Esse tipo de fiscalizagdo permite que um grande volume de produ-
tos importados circule sem ser verificado de fato. Esse processo de importa-
¢Oes diminui o custo para o Brasil ao reduzir o tempo de permanéncia nos
portos, porém o sistema deve ser &gil e eficiente.

A fiscalizacdo faz parte da regra institucional, esse é o ponto da a¢do
civil publica ajuizada pela Procuradoria. Vagos explicou que, em consultas a
auditores fiscais, ficou claro que, mesmo quando ha suspeitas sobre determi-
nadas cargas, nada se pode fazer.

V/asconcelos, N. Vacilos da Lei, Jornal O Globo, 7/10/2004.
8 Ibidem
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“Quem tentar fiscalizar algo que tenha seguido pelo canal verde corre o
risco de ser processado por abuso de autoridade. Sorte para o importador
de produtos piratas e afins. Até porque numa improvavel revisdo aduaneira,
é muito dificil que os produtos importados sejam localizados depois de te-
rem entrado no pais. Pior: a documentacdo referente a eles também ja tera
desaparecido...”*

E facil perceber que os aspectos acima questionados aumentam o
poder dos “piratas” no pais. Fiscalizar é preciso, dentro dos parametros de
uma legislagao mais severa.

2.2. Produto - Avangos tecnoldgicos

O “p” de produto esta associado aos investimentos tecnoldgicos que
as empresas fazem para desenvolver novos negocios. Mas muitas vezes 0s
avancos tecnoldgicos prejudicam os negocios. Por exemplo, o gravador CD
do computador, que em tese serviria para o usuario de informatica arquivar
seus trabalhos, acabara servindo de ferramenta na pirataria para gravacao de
CD, DVD, jogos eletronicos e programas de informatica. O custo de investi-
mento tecnoldgico na pirataria é zero.

Os avancos tecnologicos interferem diretamente na pirataria. Alguns
setores tém sofrido drasticamente com os aspectos tecnoldgicos. O mercado
fonogréfico encolheu. O Brasil ja foi 6° no ranking mundial de vendedores de
CDs, arrecadando cerca de US$1,17 bilh&o por ano. O pais caiu no ranking
para a 122 posicdo entre os consumidores no mundo, passando a arrecadar
US$ 390 milhdes por ano. Dados da Associagdo Brasileira de Produtores de
Discos (ABPD) informam que em cada trés CDs vendidos, dois sdo piratas.?

O fendmeno da pirataria de CDs foi intensificado com a participacdo
de Shawn Fanning Napster, 0 jovem americano que criou por brincadeira, em
1999, o servico de troca de musicas on-line no formato mp3, que comprime 0s
arquivos para ocupar pouco espago. O site registrava mais de 1.400 mil copias
gratuitas de cang6es por minuto e chegou a ter 600 milhdes de usuarios.

Dados das gravadoras estimam que mais de trés bilhes de cangcbes
eram baixadas mensalmente. Essa situacéo foi contornada em Julho de 2001,

* Ibidem,
2 Asmar, t. Disponivel: http://wwwv.terra.com.br/istoe/1798/ciencia 1798_pret_a_porter.htm
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quando o Napster foi tirado do ar apds a EMI, gigante do setor fonogréfico,
entrar com processo judicial, com base na legislacdo de direitos autorais. Logo
depois surgiram outros sites que disponibilizam o mesmo processo de copias
de arquivos, entre eles estdo o Audiogalaxi, o Kazaa e o Grokster. Todos ja
sofrem processo judicial, tal como Napster nos EUA.

Isso mostra que a musica pela internet ficara presente na vida dos
apreciadores desse produto.Em entrevista a Revista Isto é%, o musico Kiko
Zambianchi afirmou que “o internauta deveria pagar uma taxa ao artista e
ao compositor a cada musica baixada da rede”. Para tentar controlar a de-
sordem que existe na internet, as gravadoras investem em disco com codigo
de protecdo. A Sony Music lancou um disco da cantora Celine Dion com um
sistema que o impede de ser tocado em computadores.

Porém, um fato curioso € que os dois principais sites pagos de musi-
ca, 0 Musicnet e o Pressplay, que cobram taxa mensal de US$ 9,50 para arcar
com os direitos autorais, pertence a gravadoras de grande porte, tais como
EMI, Warner, Bertellsmann, Sony e Universal.

O mp3 incrementou o mercado de produtos eletrénicos, como o Ipod,
produto criado para computadores Macintosh, que custaem média R$ 1.600,00
e tem capacidade de armazenar 2.000 musicas. O tamanho é menor que um
maco de cigarros.

O mercado de produtos para armazenar e reproduzir sons em formato
digital cresce 51% ao ano. Em 2001 rendeu US$ 3,3 milhdes e em 2002 a
estimativa foi superior a US$ 5,1 milhdes, o que incluiu a venda de telefone
celular, computador de mao e reldgio que acessa a internet via telefone e toca
musicas digitais. Essa crescente habilidade de se compartilhar tecnologia per-
mite baixar filmes na internet antes mesmo que eles entrem em circuito comer-
cial no Brasil. Atualmente, vende-se filme como Olga no cameld. O filme se
encontra em cartaz e ndo existe a sua venda em formato de DVD e VHS. Esse
exemplo acontece com Kill Bill 2, filme de Quentin Tarantino, que estreou nos
EUA ha meses atras e foi lancado em outubro de 2004 no Brasil. O filme em
cartaz acaba concorrendo com o mercado “informal”, que vende o DVD pirata.

O uso da tecnologia pela pirataria ndo esta restrito ao setor fonogréafico
e a industria cinematografica. A Bic, empresa que produz canetas e isqueiros,

2 http://www.terra.com.br/istoe/1699/economia/1699_camelo_cap_2htm
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também sofre com a falsificagdo e a pirataria. Uma das medidas que aempresa
adotou para combater a pirataria foi a criacdo de um selo holografico do inmetro.

Outro setor que enfrenta problemas com a pirataria e a falsificacdo é
0 da comercializagdo dos produtos vinculados a formula 1, onde existe um
glamour especial. No grande prémio Brasil, de 2003, produtos falsificados da
marca Ferrari foram muito vendidos. Havia bonés, camisas, bandeira, almo-
fadas, etc. A policia de Séo Paulo foi acionada por funcionérios da escuderia
de Maranello, que aprenderam cerca de 6 mil produtos.

Até produtos que tém objetivo social, como as camisetas da campa-
nha “O Cancer de Mama no Alvo da Moda” , sofrem o efeito da pirataria, 0
que demonstra a total falta de sensibilidade de quem atua nesta area. Existem
milhares de modelos falsificados das camisetas citadas. O Instituto Brasileiro
de Controle do Céncer, que recebe de R$ 6,50 a R$ 25,00 por peca legitima
vendida, estima que deixou de arrecadar mais de R$ 500 mil do ano de 2000
ao ano de 2002 por conta da falsificacdo?.

O mercado esta langcando um novo aliado, a Unic Tecnologia Digi-
tal. Uma das associadas do Centro Incubador de Empresas Tecnoldgicas
(Cietec), da Universidade de S&o Paulo, criou uma maquina gravadora de
Cds. O aparelho chama-se Mix For Me, e tem como finalidade imprimir dis-
cos que ndo infringem direitos autorais, com boa qualidade sonora, com mu-
sicas escolhidas pelo proprio consumidor, a pre¢os que variam entre R$ 1 e
R$ 1,50 por faixa. Sdo armas que a empresa utiliza para diminuir os danos
causados pela pirataria no mercado audiovisual.

O Mix For Me guarda um moderno sistema tecnoldgico para com-
bater a ilegalidade. Com uma velocidade de gravagéo 52 vezes maior do que
as impressoras de disco convencionais e uma impressora 1.200 vezes mais
rapida, a maquina grava um CD em apenas quatros minutos.

O Governo Federal esta financiando novos projetos antipirataria. Se-
gundo dados do Comité Interministerial de Combate a Pirataria, publicado no
site do Ministério da Justica?® em 21 de julho de 2004, o Ministério da Ciéncia
e Tecnologia acertou a liberagdo de R$ 500 mil para fomentar o desenvolvimen-
to de tecnologias que impegam ou dificultem a reproducao ilegal de som e ima-
gem. Entre as medidas de repressao j& adotas contra a pirataria no pais, esta sera

22 Aralijo.G.A, Mercado [Negro Revista Marketing, Julho de 2002.
2 http://www.justica.gov.br/pirataria/defacult.asp?dir=005
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a primeira voltada para a inovacao tecnoldgica. A quantia disponivel devera
contar com uma contrapartida das empresas do setor para constitui¢cdo de um
fundo. A idéia é prospectar tudo o que os institutos de pesquisa no Brasil e no
Exterior dispGem nessa area, e criar mecanismos em conjunto que possibilitem
a implementacéo de técnicas de combate a pirataria.

Tecnologia antipirataria para discos com certeza nao € novidade, po-
rém é um desafio constante para a industria criar novos mecanismos de segu-
ranca. Para cada dispositivo de seguranca desenvolvido contra hackers, rapida-
mente criam-se artimanhas capazes de descobrir falhas e violar a nova tecnologia.

Para Mario Daud Filho, do departamento juridico da Videolar, que
domina 75% do mercado nacional de CDs e DVDs , ““E uma corrida de gato
e rato o tempo todo’’%. Ele considerou “louvavel” a iniciativa, especialmente
no momento em que o Brasil é questionado por sua aparente “leniéncia” no
combate a pirataria.

2.3. Preco - A questdo tributaria

O custo para a fabricagdo de uma série de produtos é alto, e o custo para
a fabricacdo pirata € infinitamente menor. Com isso 0 preco no mercado informal
muita das vezes chega a ser 10% do valor do mercado formal. Uma bolsa da Vitor
Hugo, por exemplo, que custa R$ 600,00 nas lojas, pode ser encontrada por R$
60,00 nos camelds, em qualquer esquina de grandes cidades no Brasil.

O crescimento da economia informal tem cada vez mais colaborado
com a pirataria. As relacdes informais, a pirataria e o contrabando respondem
por nada menos que 40% da renda nacional, “empregando” 55% dos traba-
Ihadores brasileiros, segundo estudo da consultoria McKinsey, a pedido do
Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO)®.

Um pais como o Brasil, que tem uma taxa de desempregados
altissima, e precisa criar empregos dentro de um nivel de crescimento susten-
tavel, ndo pode onerar tanto o setor produtivo do pais. Portanto, se faz neces-
sario analisar a questdo e observar que o consumidor acaba comprando pro-
dutos com o custo menor, em grande parte, por causa da carga tributaria, que
torna muito alto os precos de uma série de produtos do mercado formal e
diminui arenda liquida do consumidor. Assim, a fidelidade & marca ou produ-

2 bidem
% Assef, A.,Os desafios do Brasil Paralelo no século 21,Revista ETCO, agosto de 2004.
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to fica comprometida, o que aumenta a informalidade. Nesse sentido, a ques-
tdo tributéria é preocupante e contribui imensamente para a pirataria.

Na questdo de tributos o Brasil € um dos recordistas. Dados do IBPT?
(Instituto Brasileiro do Planejamento Tributério) informa que o brasileiro precisou
trabalhar até o dia 15 de maio de 2003 para pagar impostos e contribui¢des fede-
rais, estaduais e municipais. Este estudo do IBPT mostra que no ano passado o
brasileiro trabalhou quatro meses e 15 dias para pagar impostos. Esse periodo
representa um aumento de dois dias em relagéo a 2002, quando o brasileiro preci-
sava de quatro meses e 13 dias para ficar em dia com os débitos tributarios. Com
essa avaliacdo, percebe-se que sé a partir de 16 de maio é que o trabalhador
trabalhou para si proprio. “Antes disso o que ele recebeu foi destinado ao paga-
mento de impostos™ disse o presidente do IBPT, Gilberto Luiz do Amaral.

Segundo Amaral, de cada R$ 1.000 recebido pelo trabalhador brasi-
leiro no ano passado, R$ 361, 11 foram para o governo em forma de impostos.
O calculo foi feito com base na carga tributéria, que subiu de 35,84% em
2002 para 36,11% do PIB (Produto Interno Bruto) em 2003. Em 2002, de
cada R$ 1.000 recebido, R$ 358, 40 eram destinados ao pagamento de im-
postos, segundo o IBPT. Em 2003, a arrecadacdo tributaria das trés esferas
governamentais totalizou R$ 546,97 bilhdes. Desse total, R$ 384,85
corresponderam aos tributos federais (70,36 do total), R$ 139,13 bilhdes aos
estaduais (25,44%) e R$ 22,99 bilhdes aos municipais (4,20%). Em 2002, a
arrecadacdo atingiu R$ 482, 39 bilhdes.

Mesmo dispondo desses dados, 0 Governo Federal continua aumen-
tando a carga tributaria no Pais. No primeiro semestre de 2004 a carga tribu-
taria teve um aumento de 1,20%, ou seja, saltou de 36,91% em 2003 para
38,11% em 2004, segundo o IBPT. O calculo da carga tributaria levou em
conta o PIB do primeiro semestre, que atingiu R$ 816,8 bilhGes, de acordo
com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). No mesmo peri-
odo de 2003, o PIB totalizou R$ 723, 5 bilhdes.

O estudo mostra que 0 aumento da carga tributaria foi puxado, prin-
cipalmente, pela arrecadacdo de tributos federais. Do total arrecado no pri-
meiro semestre, 68,57% corresponderam a receita com tributos federais,
25,68% a impostos estaduais e 5,75% foram arrecadados pelo municipio.

% http:www1folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u82654.shtml
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A carga tributéria per capita do primeiro semestre de 2004, em com-
paracdo ao periodo do ano de 2003, apresentou, sem descontar a inflagdo, um
crescimento de 14%. Para o ano de 2004, a previsao é de aumento nominal de
16%. Dessa forma, segundo o IBPT?, cada brasileiro devera pagar de tribu-
tos em 2004 um valor de R$ 3,589,14. Em 2003, cada um pagou, em média,
R$ 3.092,47 em impostos.

A Receita Federal contestou esses nimeros apresentados pelo IBPT.
Segundo a Receita, “causa estranheza a periodicidade adotada pela analise. Na
literatura técnica especializada, bem como nas divulgagdes de érgéos oficiais ou
ndo, predomina o uso da periodicidade anual para o calculo da carga tributaria.

A Receita informou que a periodicidade é adotada porque existem
fatores sazonais relacionados a arrecadacao e ao comportamento da economia
que dificultam a analise num periodo menor de tempo. Esse informativo di-
vulgou que o valor nominal do PIB s0 é divulgado no segundo trimestre do
ano seguinte ao que se refere. Portanto, “estimar a carga tributaria em periodi-
cidade inferior a anual é exercicio temerario”?°.

Polémicas a parte, esses dados ndo justificam a compra de produtos
piratas pela populacdo, mas mostra o quanto deve ser feito para diminuir a carga
tributaria. Essa receita (0s tributos) deveria ser mais bem aproveitada pelo con-
sumidor, ou seja, com encargos menores tanto para o contribuinte quanto para
empresas. O governo ganharia em escala na compra de produtos pela popula-
cao. Provavelmente, o nimero de compradores de produtos pirateados cairia.

Os tributos arrecadados pelos governos sdo inUmeros; 0 governo
federal arrecada o PIS, Cofins, CPMF, IR, IPI, etc; os governos estaduais
arrecadam ICMS; e os governos municipais arrecadam ISS, IPTU. Ainda ha
outros tributos que sdo cobrados diretamente ao setor produtivo e repassados
ao consumidor. Os impostos fazem parte da vida de qualquer cidaddo; na
conta de telefone, por exemplo, esté inserido o ICMS. Enfim, sdo tantos tribu-
tos que poucos sdo aqueles que sabem para que se destina essa cobranga.

Um pais como o Brasil, que tem uma desigualdade de renda téo
grande, ndo pode ter uma carga tributaria como a dos paises nérdicos, por
exemplo. E os impostos nesses paises sdo revertidos na melhoria de vida do
contribuinte, o que ndo acontece no Brasil. Aqui esses tributos ndo sao repas-

2 http:www1folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u89621.shtml
2 http:www1folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u89624.shtml
2 jbidem.
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sados de forma adequada para a melhoria de vida da populacéo e poucos séo
0s governantes que utilizam o dinheiro publico com bom senso.

O pais cobra imposto para uma finalidade e acaba ndo direcionando
o dinheiro corretamente. Um exemplo € o caso da Cide, contribuicéo que é
cobrada na compra de combustivel por quem tem veiculos. Apesar desta arre-
cadacdo, as estradas nacionais estdo em péssimo estado. A Cide tem por fina-
lidade melhorar as condi¢des das rodovias nacionais, e isso ndo ocorre. A falta
de manutencdo das rodovias gera aumento de custo para as empresas €, con-
sequentemente, para o consumidor. O consumidor, que € afetado por esse
esquema, acaba propenso a compra de produtos ndo afetados por esse au-
mento de custo, que é o caso dos produtos pirateados.

A questdo da reforma tributéria se faz fundamental, porém, enquan-
to isso ndo ocorre, o resultado é a aplicacdo de criatividade por parte das
empresas para chamar a aten¢do do consumidor sobre a necessidade dele
adquirir produtos com garantias, que gerem emprego e renda ao trabalhador.

E importante que o pais diminua a carga tributaria para que possa ter
um crescimento sustentavel em torno de 7% ao ano, e a partir dai, distribuir renda
para que o consumidor possa comprar produtos que tenham origem e qualidade
procedente. Se isso ndo ocorrer, a tendéncia é a informalidade crescer e a renda
diminuir. Em conseqiéncia, a economia legal tende a sumir e 0 pais passara a
viver de produtos que ndo geram retorno para sociedade, na qual os cidadaos
pagam seus impostos e esperam ter a contrapartida dessa contribuicéo.

A sonegacao fiscal também contribui para pirataria. Enquanto uma
empresa paga corretamente seus impostos e a outra ndo paga, a tendéncia é
aquela que sonega oferecer produtos com o custo menor. Por sua vez, o con-
sumidor ndo sabe se adquire o produto da empresa que sonega imposto. Logo,
a questdo tributaria é complexa estd alem da informalidade.

Por um lado estd o governo, que ndo diminui os tributos porque
ficaria sem dinheiro em caixa para pagar servidores, fornecedores e investir
no social. Do outro estdo as empresas e o consumidor. As empresas que ale-
gam ndo diminuir os precos porque o custo de impostos é alto. Boa parte do
mercado consumidor, que tem a renda achatada pela carga tributaria alta, ndo
consegue comprar o produto legal e acaba comprando o produto ilegal.
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2.3.1. Sonegagdo fiscal / concorréncia predatéria

A sonegacdo fiscal, segundo o Instituo Brasileiro de Etica
Concorrencial, em sua revista de agosto de 2004, apresenta nimeros que tam-
bém auxiliam o aumento da pirataria. Quando uma empresa da industria de
cerveja sonega 50% dos impostos a sua margem de lucro aumenta em 125%.
Para se ter uma dimensao do problema tributario no setor, 33% do preco é
imposto. No ano de 2002 a Ambev e a Kaiser tinham 81% do mercado e
pagaram juntas 94% de impostos do setor. A sonegacao federal é de R$ 305
milhdes e a estadual é de R$ 415 milhdes, sem considerar impostos de renda
e encargos trabalhistas.

Uma cervejaria recebe 2 milhdes de notas fiscais e emite 62 milhdes
de notas fiscais por ano. Ou seja, a empresa sonegadora economiza em dois
aspectos: imposto e burocracia. No setor de refrigerantes, as perdas com a arre-
cadacdo passam de R$600 milhdes ao ano. Como se V&, a informalidade esco-
Ihe setores em que 0 consumo € grande, onde é possivel ganhar mais por menos.

Outro setor afetado pela concorréncia predatoria é o dos cigarros. Nao
colocando em discussao o fato de o cigarro fazer mal a salde, a abordagem
dessa questdo trata do aspecto legal da comercializacao do produto. No ultimo
ano (2003), cerca de 30% dos cigarros consumidos no Brasil eram ilegais. Metade
das empresas no varejo do pais, cerca de 170 mil, vende produtos falsificados.
O contrabando vem de 33 fabricas paraguaias e uma uruguaia. O maco de
cigarros ilegal custa R$ 1 enquanto o legal custa R$ 1,60, em média. O preco
minimo de venda do mago de cigarros para cobrir os custos de producéo, inclu-
indo os impostos (IP1, ICMS, PIS e Cofins), é de R1,40. As empresas brasilei-
ras que praticam evasao fiscal possuem cerca de 12% do mercado e respondem
por menos de 1,3% do IPI arrecadado pelo setor.

O setor de combustivel passa também pela tormenta da adulteracao
de seus derivados. De maneira geral, para cada 20 litros de gasolina que sdo
comercializados no Brasil, 1 litro é adulterado, E ha casos em que a sonega-
¢do aumenta o problema. Em Séo Paulo, por exemplo, para cada 20 litros 2
sdo adulterados. A sonegacdo no setor estd estimada em torno de R$ 2,6 bi-
Ihdes. O faturamento do setor em 2003 foi de R$ 115 bilhGes. O total de
impostos recolhidos foi de R$ 45 bilhdes, sendo R$ 19 bilhdes em impostos
federais e R$ 26 bilhdes em impostos estaduais. Diretamente e indiretamente
o setor gera 300 mil empregos. Para se ter uma idéia do problema nesse setor,
40% do alcool hidratado comercializado é clandestino.
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Para se ter uma idéia do que representa as perdas para 0s quatros
setores acima mencionados, a ilegalidade gera perda estimada em R$ 6 bilhdes,
um valor que representa trés vezes 0s recursos que séo utilizados para subsidi-
ar, por ano, o programa de assistencialismo do Governo Federal - 0 Fome Zero
- ou o suficiente para construir 500 mil casa populares no mesmo periodo.

A sonegacdo fiscal motiva a concorréncia desleal e aumenta a falsifica-
cao e a pirataria, principalmente dos setores de combustiveis e cigarros. Mediante
a essa situagdo, solugdes devem ser analisadas para diminuir a evasao fiscal. A
homologacao do primeiro medidor de vazao de cerveja, na fabrica da Ambev, em
Jaguaritna, S&o Paulo, ajudard no combate a sonega¢do no pais. Sem davida,
com a implementacdo desse medidor, os setores de cerveja e refrigerantes saem
fortalecidos, mas as demais categorias, que trabalham de forma legal e combatem
a informalidade no pais, ganham com a utilizagdo do medidor.

O medidor de vazdo é moderno e o sistema tem trés funcbes: mede
a quantidade de liquido que passa pela tubulacéo da enchedora, identifica o
tipo de liquido - cerveja, refrigerante, agua ou CIP — (produto de limpeza) - e
envia os dados criptografados on-line para a Receita Federal. Cada medidor
tem de ser habilitado pela Receita ap6s uma serie de testes e analises. O lacre
final é colocado pela prépria Receita Federal.

A partir de 21 de Julho de 2004, conforme publicacdo do Diério
Oficial da Unido, as industrias de cervejas terdo o prazo de 180 dias para
instalagdo de medidores em todas as linhas de producéo. Este € um exemplo
em que a tecnologia ajuda no combate a ilegalidade e favorece uma concor-
réncia mais transparente, diminuindo, conseqiientemente, a falsificacao e so-
negacdo de impostos. Com essa medida, segundo Victorio De Marchi, co-
presidente do conselho de administracdo da Ambev:*

““O Brasil se iguala aos paises desenvolvidos no controle da producgéo e dos
impostos da cerveja, pois até momento isso era realizado apenas através da
nota fiscal e agora passa ser feito por meio eletronico e tecnologia™.

Enfim, a concorréncia desleal atinge todos os setores, ndo apenas o
consumidor final que compra produtos falsificados, mas também os setores
legalmente constituidos.

% Assef. A, Revista ETCO, Agosto de 2004
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2.4. Promocéo — Apoiada na divulgacéo oficial das marcas originais

Enquanto a ilegalidade ndo tem custo com promocdo , pois sua di-
vulgacdo se faz principalmente através do “boca a boca”, a empresa tem que
investir em pesquisa para saber qual o melhor canal para atingir o seu publico-
alvo, desenvolver campanhas que conduzam ao desejo de consumir o produ-
to, e, em alguns casos, contratar pessoas publicas para a divulgacao de seus
empreendimentos, aproveitando de suas imagens. Sdo contratadas, muitas
vezes, pessoas de renome no cendrio nacional ou internacional para a divulga-
¢ao da marca ou do produto.

Favorecida por essa divulgacéo, a pirataria ganha carona na “notori-
edade” do produto registrado. Com isso, a margem de lucro do produto pirata
é infinitamente maior que a da empresa legalizada, que fez todo o investimen-
to na divulgacdo. Dos 4ps do “mix de marketing” da pirataria, 0 que mais
demonstra o baixo custo da producéo falsificada é a promocéo.

A empresas que gastam verdadeiras fortunas em divulgagao de suas
marcas. As sandalias Havaianas, por exemplo, contratou a atriz Malu Mader
como garota propaganda e também o ator Rodrigo Santoro, mediante ao pa-
gamento de cachés altissimos. Atualmente a marca é divulgada pela modelo
internacional Naomi Campbell, considerada como simbolo das sandalias
Havaianas. No cendrio internacional a marca brasileira mais pirateada € a das
sandalias Havaianas, que pertence a Sdo Paulo Alpargatas.®! Nos EUA e na
Europa uma sandalia Havaiana original chega a custar R$500,00 reais, um
verdadeiro sucesso de marketing.

Houve um tempo em que a pirataria era amadora e demorava a che-
gar ao consumidor. Hoje se percebe uma logistica invejavel neste setor. O
sistema de producéo é em escala e a tecnologia muitas vezes de ponta. Quanto
uma empresa investe em desenvolvimento de novos produtos e chega a langa-
lo, 0 custo sdo enormes e o retorno financeiro tem um certo periodo para
acontecer, muitas das vezes a médio e longo prazo.

O que se nota € que na pirataria isso ndao ocorre, 0 mercado ilegal
ndo investe em desenvolvimento de produtos, e enquanto o produto legal esta
sendo lancado no mercado a pirataria aproveita os canais de comunicagado
expostos da divulgacéo e oferecem o produto falsificado em qualquer lugar,

31 Correa, C. Por que a pirataria pode acabar com o seu negocio, revista Exame, Setembro
de 2003.
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sem recolher impostos e sem gerar empregos legais. Além disso, o lucro é
rapido e ndo em longo prazo.

O preservativo Jontex da multinacional Johnson & Johnson é uma
vitima do sistema montado em bases legais, porém com intuito de atividade
ilegal. Desde 1997 os preservativos se beneficiam de isen¢do de aliquota de
ICMS, imposto estadual. Com a isencéo, os preservativos ficaram apenas 3
centavos mais barato. Dois anos depois do inicio da suspensédo da cobranca de
ICMS, a Johnson & Johnson fez a maior apreenséo de preservativos falsos da
marca Jontex. Segundo Ricardo Alves Bastos, diretor de assuntos legais e
governamentais da J&J “encontramos um distribuidor credenciado no Parana
que também distribuia produtos falsos”*2. A J&J teve que corta-lo da lista de
distribuidores. A investigacdo feita pela J&J revelou um sistema
sofisticadissimo e com uma logistica de alta envergadura, onde o preservativo
era fabricado na Malasia, e a embalagem na China. A falsificagdo entrava no
Brasil pelo canal mais conhecido por todos, o Paraguai.

2.5. A legislacéo

Um aspecto importante, que envolve o combate a pirataria, é relati-
vo as leis de direito autoral, intelectual e de propriedade. As leis existem e
devem ser cumpridas por todos. E dever do Estado defender os direitos da-
queles que perdem com a comercializagdo de produtos falsificados. Por ndo
haver uma fiscalizacdo mais severa, a pirataria ganha vida propria, e apesar
dos esfor¢os de algumas instituicbes como a Policia Federal, o sincronismo
entre as policias dos estados e as guardas municipais sdo primordiais para o
cumprimento da carta magna do Pais.

Diz a constituicdo brasileira na seccdo de Direitos e Garantias Fun-
damentais, no seu artigo 5°s 27 — “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizagdo, reproducdo ou publicacdo de suas obras”.® Os direitos autorais
estdo garantidos na Lei n°® 9.610 de 19 de Fevereiro de 1998 que atualiza e
consolida tais direitos no art. 5°ss 7, art. 7°ss 5, art. 9°, art. 29°, art. 87° e art.
93°; O ndo cumprimento da Lei é um total desrespeito ndo sé ao autor de uma
obra, como também as autoridades constituidas.

Segundo o artigo 334, o ato de importar ou exportar mercadoria
proibida, ou iludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto

%2 |bidem
3 www.1folha.uol.com.br/folha/sinapse/ult.1063u299.shtml
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devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadorias esta sujeito a
seguinte pena: reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Além disso, esta previsto
que incorre na mesma pena quem vende, expde a venda, mantém em depdsito
ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que
introduziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente o que sabe
ser produto de introducéo clandestina no territorio nacional ou de importacdo
fraudulenta por parte de outrem?3*.

Como se V€ as leis existem, mas se fazem necessarias adaptacoes
para o cenario atual. Criar uma diferenca entre contrabandistas, que vende em
escala, e o cameld, traria uma melhor forma de intervir no problema atual.
Quanto aos consumidores de produtos falsificados, criar leis para os usuarios
ndo seria eficiente pela escala do problema que atinge a todas as classes soci-
ais, mas a criacdo de campanhas educacionais poderia auxiliar na
conscientizacdo do problema

Capitulo 3 - O combate a pirataria: Uma questao de ética e responsabili-
dade social

O combate aos produtos pirateados deve ser um alvo na mira dos
governos, sejam eles federais, estaduais ou municipais. Para isso é importante
um trabalho com finalidades éticas dentro do governo, com o objetivo de atin-
gir toda a sociedade, que Vvé a pirataria como algo normal, muitas vezes sem
saber que o produto vem da lavagem de dinheiro do narcotréfico.

Hoje deve ser trabalhado o lucro em parceria com a ética. Etica da
empresa que remunera corretamente os seus funcionarios, que sdo leais com
0S Seus parceiros, que mantém uma concorréncia saudavel ao mercado e que
ndo engana o consumidor. Essa empresa, por sinal, é bem vista pela popula-
cdo e, por obrigacdo, a sociedade deve dar respaldo ao que ela produz.

3.1. O Estado e a ética
O Estado deve ser o principal instrumento de orientagdo para a ética

acontecer. Se os exemplos de ética ndo vém de cima para baixo, o alicerce fica
contaminado. Como consequéncia, a falta de ética do Estado leva as empresas

# www.dgp.com.br/leis/leisdraut.htm
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a sonegarem impostos, corromperem autoridades, enfim, tudo aquilo que néo
deve ser aceito pela sociedade.

Maria Cecilia Coutinho de Arruda, coordenadora do centro de estu-
dos de ética nas organizacbes da FGV-EAESP, defende uma tese dificil é
muito original. Ela considera que a ética vai ganhar for¢a ndo do governo para
sociedade, mas das empresas para sociedade; cita como exemplo, em entre-
vista a revista ETCO®, o fil6sofo grego Aristoteles, lembrando que ele foi o
primeiro a aliar a capacidade de criar riquezas a responsabilidade social.
Avristoteles afirmava, que: “se tenho potencial para mais, tenho obrigacéo de
fazer”. Ou seja, para Arruda “Aristoteles aliou a capacidade realizadora a
responsabilidade por meio das virtudes”.

Isso significa que quando uma empresa dispde de tecnologia de ponta,
talentos, condi¢cdes humanas, ela tem a obrigacdo moral de contribuir com a
sociedade com recursos a um prego justo. E ndo especular o preco como muitas
fazem e acabam afastando o consumidor da compra de seu produto, levando-
0 a comprar o produto na informalidade. Arruda afirma, na mesma reporta-
gem, que: “A empresa deve agir eticamente, porque ela é livre, segundo a
filosofia de Aristételes. E ndo porque a lei obriga, mas porque quer ser um
bom instrumento da sociedade”.

Com isso, a sociedade ganha em todos os aspectos; todos lucram
com uma forma clara de gestdo. Fica transparente o objetivo da empresa no
trato com o mercado, a sociedade e as leis, 0 que cria valores para sociedade
conduzindo-a a adquirir produtos de empresas corretas. Quanto mais pirata-
ria, menos distribuicdo de renda. Um outro tema analisado por Arruda foi a
questdo tributaria e os juros altos, que afetam diretamente o consumidor quando
ele vai comprar um produto. Muitos consumidores ndo tém nem trabalho de ir
a loja legal verificar preco, correm diretamente para os camels e compram o
produto com o preco menor. Arruda considera que “o importante é que a
empresa tente ao maximo viver a lei corretamente, cumprir tudo o que €
preciso, ser leal com os concorrentes e seus funcionarios, fazer um lobby
bem feito”.

Enraizando esse sentimento na sociedade, o proprio participante da
cadeia produtiva da empresa (funcionérios, fornecedores, colaboradores, ou
seja stakeholders) comeca a tirar suas proprias impressdes sobre o que ocorre
quando uma empresa nao é responsavel socialmente. Ele, o colaborador, pas-

% Viana, Blanco e Viana, A. ética bem vivida da lucro, revista ETCO, Agosto de 2004.
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sa também a burlar a ética pensando que se sua empresa sonega impostos, ele
ndo precisa comprar produtos de origem legal.

3.2. A gestéo ecocéntrica

A gestdo ecocéntrica é onde estdo inseridos os stakeholders, que
visam a sustentabilidade e qualidade de vida em conjunto. A cobranca dos
stakeholders é mais completa é ética, pois a gestdo trabalha todo processo
operacional, que aborda a empresa com responsabilidade social. Sendo as-
sim, quanto maior o comprometimento da empresa com os stakeholders,
melhor para sociedade, que aprende a importancia de um comportamento éti-
co da empresa de forma atual e honesta.

Arruda® afirma que se faz necessario que os concorrentes busquem
caminhos e oportunidades para os setores que atuam. E conclui que as empre-
sas sd0 um pouco omissas. “Quando h& interesse econémico, fazem lobby
positivo. Se for uma questéo ética, a mobilizagcdo néo € tdo forte”.

Tendo em vista essa analise, deve-se considerar que 0 combate a
pirataria esti na unido de todos e que para cobrar do governo esse combate, a
estrutura da empresa tem que ser ilibada, ndo comprometida com sonegacéo
e outras artimanhas. Para tanto, esta faltando uma lideranga ética e positiva.
“Existem pessoas que querem agir corretamente e ndo fazem porque muitas
das vezes o concorrente mais forte ndo o faz”’, define Arruda. Para esta estu-
diosa, a ética pode entrar nas empresas de diversas maneiras, tais como
workshops, congressos, e pesquisas entre 0s setores empresariais. Ela afirma
na entrevista citada acima: ““Se o tema da ética chega com mais conteudo, as
empresas olham com seriedade. Nos EUA existem mais de 800 profissionais
que respondem pela ética nas empresas”.

Essa forma de educacdo empresarial forma os proprios participan-
tes da empresa como sensores criticos de combate a pirataria. O empregado,
tendo esses conhecimentos, deixa de adquirir produtos que ndo tenham prece-
dentes, pois sabe que quanto maior o consumo de produtos contrabandeados,
o risco de sobrevivéncia da sua empresa diminui.

A luta contra a pirataria passa pela modificacdo do comportamento
do Estado. “O estado em nada contribui para a €tica. A legislacao é feita de

% lbidem
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forma antiética. Por isso, a solucéo vai partir das préprias empresas”. A
analise feita por Arruda considera a importancia da empresa praticar a ética
de forma clara com seus parceiros. Quando uma empresa exige do governo
um melhor combate a pirataria, ela também deve agir de forma correta, atenta
as necessidades da sociedade, com um uma proposta que inclua preocupa-
¢Bes em termos de responsabilidade social.

3.3. Aresponsabilidade social no combate a pirataria

A importancia da responsabilidade social no marketing hoje é vital
para a boa imagem das empresas. Porém, o conceito de marketing societério
estd além da boa imagem que uma acao social gera. O conceito de marketing
societario é novo para as empresas, como define Kotler (1998). A responsabi-
lidade social ndo deve ser reconhecida apenas em campanhas televisivas, como
a campanha de doacdo para o crianca esperanga, teleton e demais acgdes de
filantropia. Deve fazer parte, verdadeiramente, de todos os aspectos que en-
volvem o comportamento da empresa e suas atribuigdes na sociedade.

O comportamento do consumidor de produtos piratas deve ser ana-
lisado com a visdo da responsabilidade social, mas compreendendo também
as limitacGes inerentes a realidade brasileira. Vale destacar que, depois da
ditadura que se instalou em varios paises da América Latina, inclusive o Bra-
sil, e de uma série de planos econdmicos frustrantes, a condi¢do de pobreza
aumentou em muitos lares e o desejo de consumo também. Apds periodo de
ditadura, a realidade imposta pelo mercado foi da globalizagdo. Como muitas
pessoas vivem abaixo da linha da pobreza, orienta-las a um consumo de pro-
dutos eticamente corretos fica complicado.

3.3.1. Agédo em conjunto estado/empresas

A luta contra pobreza ndo é questao apenas para o Estado. As empre-
sas também podem criar a¢es para diminuir essa dicotomia entre 0s que po-
dem cobrar produtos legais e aqueles que compram, na informalidade, produtos
falsificados. As empresas devem rever o conceito de filantropia, e ndo necessa-
riamente participar de campanhas de coleta de dinheiro. E importante, e mais
produtivo para o pais, que sejam construidos projetos baseados na idéia de res-
ponsabilidade social, mas de forma transformadora e ndo apenas assistencialista.

As empresas devem avaliar as consequéncias da mé distribuicao de
renda, e descobrir formulas que contribuam para conduzir a populacéo hoje
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sem recursos ao consumo legal. 1sso seré possivel desde que o publico de baixa
renda tenha maior acesso a educacéo, o que lhe proporcionara maior compreen-
séo sobre o problema da pirataria, e alcance, via um trabalho digno, um poder
aquisitivo minimo necessario para suprir suas demandas sem precisar recorrer
aos produtos pirateados, e assim colaborar com esse estado de coisas.

A pobreza gera, muitas vezes, marginalidade e criminalidade, o que
representa uma resposta social ao problema da ma distribuicdo de renda. A
consequéncia deste problema ¢ a colaboragdo com a informalidade. Como a
falta de oportunidade e de empregos, a populacédo pobre que vive nas cidades
grandes (metropoles) precisa recorrer a criatividade para sobreviver sem cair
na criminalidade. E muitos aspectos da pirataria vém dessa situacdo. Hoje o
Brasil tem oficinas ilegais, servi¢os irregulares, comércio informal, entre ou-
tras situacfes que contam com a participacdo de pessoas que entram nesse
caminho para sobreviver, como séo o0 caso de muitos camelds.

3.3.2. A repressdo

O comérecio ilegal representa uma concorréncia desleal que sonega
imposto, utiliza bens e servigos publicos sem pagar por sua utilizacéo e ndo da
garantias ao consumidor, ndo fornecendo seguranc¢a quanto a utilizagao dos
produtos. Assim, a informalidade representa uma idiossincrasia para o indivi-
duo que consome produtos do comércio ilegal.

No momento atual, as empresas e 0s governos combatem a pirataria
através da repressdo. E necessario entender que apenas repressio e persegui-
cao dos “empresarios” piratas ndo resolvem o problema. Esconder o proble-
ma embaixo do tapete com a finalidade de apenas reprimir a pirataria ndo
diminuira em nada a compra desses produtos pela populagéo.

Uma das opc¢Oes para resolver esse problema passa por uma viséo
mais aprofundada das empresas e do governo sobre as questdes sociais. No
que compete a administracao publica, é necessario facilitar a formalidade eco-
ndmica, tornando mais simples e facil o acesso a economia formal. Interpretar
necessidades dos agentes da sociedade é uma atribui¢do governamental. Quanto
as empresas, elas deveriam reconhecer que a populacdo pobre também é
consumista, pois os apelos das propagandas e a ideologia consumista chegam
a ela da mesma forma. Além disso, o publico de baixa renda representa um
mercado consideravel. No Brasil, onde a distribuicdo de renda é um problema
antigo de administracéo publica, o problema do consumo também tem raizes
profundas.
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E evidente que existe espaco para filantropia, porém a responsabili-
dade social deve ir além de a¢Oes corporativas de comunicacdo em marketing.
No entanto, poucas sdo as empresas que fazem investimento basico em res-
ponsabilidade social. A fungdo da empresa, em primeiro plano, é satisfazer as
necessidades dos acionistas. Porém, quando se atua de forma responsavel no
combate a flagelacdo da pobreza todos ganham. A empresa fica mais bem
reconhecida, melhora a sua imagem e seus resultados financeiros tendem a
subir, pois o consumidor informado tende a adquirir produtos considerando a
participacdo da empresa na sociedade.

3.4. A pirataria ““faz muito mal a satde”

O problema da falsificacdo de medicamentos é mais sério do que a
compra de produtos pirateados no cameld. Muitas vezes, essa atividade ilegal
pde em risco a vida de cidaddos. A CPI da Pirataria apurou diversas situacoes
desse tipo, algumas inclusive que deixaram seqtielas no corpo dos consumi-
dores de remédio falsificado.

A fabricacéo irregular, ndo autorizada, de produtos farmacéuticos
permite incluir situagBes que n&o sao estritamente de falsificagéo, tais como
adulteragdes, desvios de qualidade de produtos regulares etc. Fregiientemente
ocorrem situac6es de desvio de qualidade em produtos registrados de labora-
torios legalmente constituidos e de renome no mercado. Grande parte das
adulteracdes e falsificacGes remete a empresas ndo reconhecidas pela vigilan-
cia sanitaria. Outras vezes, como apurou a CPI, trata-se de produtos origina-
rios de cargas roubadas, que reingressam na rede de distribuicao no atacado
ou no varejo. Os produtos de origem desconhecida, que imitam os originais,
ndo sdo tdo freqlientes, porém ocorrem também no Brasil.

E importante ressaltar, que ndo esta se falando dos medicamentos
genéricos, que possuem 0 mesmo principio ativo, porém ndo tém restricdes
de patentes, e podem ser vendidos mais baratos. Estes sdo produtos legitimos,
fiscalizados e registrados no 6rgéo federal de controle sanitario. Os genéricos
sdo considerados o Benchamarking do bem, ou seja, sdo copias legitimas,
que tém por finalidade atender o mercado de maneira que o consumidor néo
fique refém apenas ao produto de renome, muitas vezes de preco inacessivel.

No caso do produto ilegal, ele € considerado danoso a satide mesmo
que corresponda exatamente as especificacdes do original, proporcionando a
mesma eficiéncia. Isso porque, no minimo, o remédio falsificado ndo se sujei-
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tou a andlise da vigilancia sanitaria. No periodo da apuracéo da CPI da pirata-
ria, foram levantadas situacGes que colocaram a vida de pessoas em risco e
com @bito em alguns casos.

3.4.1. O caso Celobar

O primeiro caso grave apurado pela CPI da pirataria foi o do medi-
camento denominado Celobar, fabricado pelo Laboratorio Enila Industria e
Comeércio de Produtos Quimicos e Farmacéuticos S.A., sediado na cidade
Rio de Janeiro (RJ)*". Este produto, tem a funcao de contraste radioldgico, € o
principal suspeito de ter causado danos a saude publica, incluindo a morte de
22 pessoas nos estados de Goiés, Bahia e Minas Gerais.

Foi apurado no Rio de Janeiro que o Celobar tirou a vida do paciente
de Nome Ricardo Diomedes. A investigacdo foi feita pelo Dr. Renato Nunes
da Silva, delegado titular de Repressao aos Crimes contra a Sadde Publica. O
delegado se antecipou e providenciou a exumagéo do corpo, constatando a
relacdo de causa e efeito entre a contaminacéo da vitima pelo Celobar.

O fato permitiu ao delegado indiciar varias pessoas do Laboratério
Enila, entre elas o Diretor-Presidente, Marcio D’lcaray Camara Lima, além
de outros funcionarios de escaldes menores da empresa. Os demais estados,
aproveitaram o sucesso das investigacoes feitas pela delegacia no Rio de Ja-
neiro e tornaram o problema de interesse nacional, divulgando publicamente
suas acdes de combate a esse crime.

3.4.2. Paises desenvolvidos e em desenvolvimento

A falsificacdo de medicamentos ndo ocorre apenas nos paises em
desenvolvimento. Os paises desenvolvidos também enfrentam o problema.
Segundo estimativas do Counterfeit Intelligence Bureau®, cerca de 5% do
total do comeércio mundial, em 1991, era de produtos falsificados. A Organi-
zacdo Mundial da Saude (OMS), estima que na area farmacéutica esta pro-
porcao € bem maior, e que, em 2001, aproximadamente 100 mil pessoas mor-
reram no mundo em conseqiiéncia do uso de medicamentos falsos.

87 Quintal, J.CPI da Pirataria, Relatdrio Final. Brasil. Congresso. Camara dos
Deputados.p.190

% |bidem
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A industria farmacéutica suica Norvatis estima que as falsificagcdes
atingiram mundialmente um montante de 25 bilhdes de ddlares. A Confedera-
cao Internacional de Industrias Farmacéuticas calcula que os remédios falsifi-
cados ja atingem 7% do mercado mundial. A maior parte dos casos (70%) se
da em paises em desenvolvimento, principalmente na Africa.

A falsificacdo de medicamentos no Brasil € um problema destacado
pela ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria). Aagéncia entre 0s
anos de 1997 e 1998 recebeu 172 denlncias de medicamentos falsificados.
No ano de 1998, estimava-se 10% da producédo anual se originasse de roubo
ou de falsificacdo. As inimeras denuncias sobre medicamentos falsificados
deixaram uma sindrome de desconfianca relativa a origem, a qualidade, a
seguranga e a eficacia dos produtos comercializados no Brasil.

3.4.3. Aregulamentacéo

No ambito da regulamentacdo sanitéria, segundo informacGes da
ANVISA dadas para a CPI da pirataria, foram e estdo sendo tomadas iniciati-
vas como:

e AlteracOes na legislacdo, modificagdo da Lei n®9.677 do cddigo penal. 1sso
implica incluir na classificacdo de delitos considerados hediondos os crimes
contra a salde publica; nesses crimes foram incluidas as falsificacdes,
corrupgdes, adulteracOes ou altera¢bes de produtos para fins terapéuticos ou
medicinais, além de matérias-primas farmacéuticas, dos reativos para diag-
nostico, dos cosmeticos e produtos de higiene e limpeza.

e Foi aprovada a Lei n®9.695, de 21 de agosto de 1998, que complementou a
lei acima citada, n® 9.677 e alterou a lei n® 6.537/77, que estabelece as infra-
cOes sanitarias de natureza administrativa e impdem as respectivas penas; a
lei aumentou as penas relacionadas a proibi¢do de propaganda, ao cancela-
mento de licenca de empresas, e institui a intervencdo nos estabelecimentos
que recebem recursos publicos de qualquer natureza, além de fixar valores de
multas que variam de R$ 2 mil até R$ 200 mil.

¢ Resolucdes regulamentadoras. Nesse aspecto, a portaria SVS/MS n° 802,
de 8 de outubro de 1998, criou um sistema de controle e fiscalizagdo em toda
a cadeia de produtos farmacéuticos, incluindo as etapas de producdo, distri-
buigdo, transporte e dispensacao; e determinou, entre outras coisas: 0 coédigo
de barras para identificacdo dos produtos; o selo com tinta reativa onde cons-
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te, sob uma camada removivel, a logomarca da empresa; o lacre de seguranca
nas embalagens secundarias, etc.

Assim, verifica-se que medidas para o controlar a falsificacdo de
remédios ndo faltam. A legislacdo € muito séria e complexa. Mas coloca-la
em pratica é o que esta faltando nesse setor. A industria farmacéutica tem um
peso considerdvel na economia e a sua importancia deve ser analisada tam-
bém pela visdo do consumidor, que quando esta doente, as vezes deixa de
comer para comprar remédios, que tém, muitas vezes, precos elevadissimos.
Pode-se citar como exemplo os remédios para controlar a pressao arterial,
que séo de primeira necessidade para quem tem esse problema de saude, e
580, a0 mesmo tempo, muito caros.

Portanto, a medida aplicada pela ANVISA é vital para o bem estar
do cidaddo. O falsificador de remédios deveria ser punido com mais rigor do
que nas demais situacdes de contrafacdo, pois colocar em risco a vida de uma
pessoa é um crime mais sério. A situacdo de falsificacdo de remédios é “dife-
rente” do caso do vendedor de CD pirata, porque esse oferece risco ao apare-
Iho de som e ao bolso do consumidor, mas nédo a vida®.

Analise final

A partir do estudo realizado, fica evidente a necessidade de
conscientizacdo de que o problema da pirataria, falsificacdo, descaminho e
sonegacdo fiscal é maior de que se imagina. A¢des no combate a pirataria
devem partir de todos os setores. Ao governo cabem medidas de repressdo
em conjunto, unindo a policia federal, policia estadual e guarda municipal,
além de campanhas educativas orientando a populagédo sobre o problema. Ao
governo também compete uma reformulacdo das questdes tributérias, que
afetam duas pontas importantes nesse combate: 0 consumidor e as empresas.
O custo de producdo para as empresas, no que diz respeito a matéria prima,
ndo é tdo elevado quanto os aspectos tributarios. E quando este produto chega
ao consumidor, a quantidade de impostos nele embutidos joga 0s precos a
valores fora da realidade para as classes sociais menos favorecidos.

Os impostos do governo atingem também a classe trabalhadora que fica
esmagada com a quantidade de tributos que lhe é repassado, e, quando se depara

®Nao se trata de dizer que nesses outros casos a pirataria é admissivel, e sim de ressaltar
que, no que concerne a saude e preservacdo da vida, o crime da falsificacdo ou da
adulteracdo torna-se ainda mais grave.
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com um produto que deseja consumir, avalia o que Ihe € conveniente apenas pela
Gtica do preco e ndo pelo aspecto legal da compra. As empresas devem visar
adequacdes dos produtos a realidade brasileira, criando alternativas para o consu-
mo do publico de baixa renda, que representa uma parcela consideravel da popu-
lacdo, e que recorre freqiientemente, & compra de produtos pirateados.

A segmentacdo é um grande diferencial utilizado pelo marketing para
atingir o consumidor. As estratégias de marketing associadas a essa ferramenta
contribuem para gerar status associado a uma determinada classe de produtos,
posicionando ou criando diferenciag&o entre os produtos apresentados no merca-
do. O desejo de consumo do produto pirata esta ligado, na maioria das vezes, ao
status que esses apelos de marketing proporcionam ao produto legal. Quando se
desperta no consumidor o desejo por um produto ou marca veiculados pela midia,
cujo preco € inacessivel, isso contribui para o sucesso das falsificagdes.

As empresas atualmente ndo podem esquecer que existe a pirataria
e que esta afeta diretamente os resultados esperados, e, estando no mercado
brasileiro, ndo podem também desprezar a realidade imposta pela dicotomia
dos padrdes vivido no Brasil. As empresas devem continuar investindo em
seus produtos, criando valores para as suas marcas, porem devem olhar a
realidade da falsificacdo pela 6tica da responsabilidade social

A responsabilidade social € um grande instrumento de marketing
para as empresas, e de forma bem utilizada pode tornar uma corporacéo dife-
rente diante dos olhos do consumidor. Campanhas institucionais com os fun-
cionérios, por exemplo, mostrando a dificuldade no combate a falsificacdo de
seus produtos, tornaria o proprio funcionario um propagador do problema aos
seus amigos, gerando conscientizagao.

E importante divulgar que o problema afeta a todos. Se a empresa
deixar de produzir, o pais perde e a sociedade também, incluindo o préprio
funcionaério, pois esta colaborando para o fim da empresa e 0 seu desemprego
no futuro. As empresas também podem colaborar com campanhas
transformadoras, baseadas na responsabilidade social, ajudando a construir
uma sociedade mais igualitaria. Assim, investir em campanhas educativas nas
escolas, em parceria com o poder publico, desenvolveria na educacdo uma
cultura de consciéncia do problema , mudando em longo prazo o hébito da
populacdo, bem como oferecendo uma maior chance de inserc¢éo social.

Existe a campanha do Dia “D” de combate ao mosquito da dengue;
a da vacinagdo para os idosos; a da vacinacdo contra a paralisia infantil, entre
outras. A criagdo de um personagem no combate a pirataria auxiliaria nessa
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dificil miss&o de reeducar a populagdo sobre um problema que afeta a todos.
Fica uma sugestdo, na conclusao desse trabalho, que seria criar a campanha
“Zé Legal”, com apoio num personagem que tivesse empatia com o publico.
A campanha deveria ser intensificada principalmente quando o comércio tem
demanda mais elevada, como o Dia das maes, dos pais, das criancas, dos
namorados, Natal, Pascoa, etc.

A discussao do problema na CPI da Pirataria foi importante para
mensurar o quanto a questdo da pirataria afeta a economia nacional. Em breve
a comercializacdo de produtos falsificados deve deixar de ser apenas um pro-
blema de governo e empresa e se tornar um problema dividido com o cidadé&o,
sem distincdo de classe social.
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O CONTROLE DA COLUSAO HORIZONTAL NO MERCADO
DE COMBUSTIVEIS

Luiza Saito Sampaio
Introducao

Os cartéis representam hoje, em termos de conduta, o foco das atengdes
no direito concorrencial brasileiro. 1sso se deve a elevada danosidade que a colusdo
horizontal tende a causar ao mercado, seja pelo abuso do consumidor que perdera
sua prerrogativa de escolha no que tange, conforme o caso, 0s precos ou a quali-
dade do produto final, seja pela eliminagdo de concorrentes que ndo aderem ao
ajuste colusivo, muitas vezes em decorréncia de custos diversos ao do conjunto de
concorrentes que se organizam sob a forma de um cartel, ou ainda, seja por impe-
diraconcorréncia potencial ou a entrada de novos concorrentes num determinado
mercado, o que se da com a elevacdo de barreiras a entrada. Assim sendo, fica
claro o objetivo predat6rio da conduta e sua tendéncia a lesionar o mercado, o que
justifica a necessidade e adequacéo da tutela antitruste.

Com o intuito de empreender uma analise desse tema, buscar-se-4, ini-
cialmente, ainda que de forma bastante breve, abordar a politica de concorréncia
no Brasil, para identificar o controle de condutas no cenario legislativo. A seguir,
explicirtar-se-a a importancia de um controle concorrencial de condutas, para se
passar ao tratamento da coluséo horizontal em si, destacando sua defini¢&o, carac-
terizacdo, formas de manisfestacdo e justificativas possiveis para sua aceitagao.

Apos essa anélise inicial, tratar-se-a do ponto central dessa
monografia, qual seja, a defesa da concorréncia no mercado de combustiveis
no Brasil, cuidando-se desse ultimo, numa perspectiva historica, de sua for-
macao e desregulamentacao, e numa perspectiva bastante atual, da formacao
de precos hoje e de sua fiscalizacdo pela Agéncia Nacional do Petréleo —
ANP. Em seguida, tendo em vista tratar-se 0 mercado de combustiveis de um
mercado regulado, tracar-se-4 um paralelo entre regulacao e defesa da con-
corréncia, abordando-se importantes aspectos como a regulacgdo da coluséo e
a teoria dos jogos, explicativa do comportamento oligopolistico dos agentes
no mercado, a participagdo da ANP na instauracao de processos administrati-
vos e na prestacdo de informacdes, e os principais pontos da cartilha conjunta
da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica — SDE/MJ e da
ANP sobre a questao dos cartéis.
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Finalmente, para garantir um tratamento o mais completo possivel,
dedicar-se-a4 um capitulo a experiéncia brasileira no controle de cartéis, abor-
dando-se a jusrisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmi-
ca— CADE e as inovagdes implantadas no &mbito do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia— SBDC nesse sentido.

1. A Politica de Concorréncia no Brasil

O panorama da politica de concorréncia nacional envolve a protecao
de interesses difusos, privados, publicos e politicos, cada um com legislacédo
propria. Assim, ha a Lei n.° 8.884/94, Lei Antitruste, de natureza paralela ao
artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos interesses difusos ou
metaindividuais de livre concorréncia e de tutela ao consumidor e ao meio am-
biente, entre outros principios constitucionais. Tal lei contém a regra da respon-
sabilidade objetiva, ou seja, independente de culpa, havendo punicdo dos agen-
tes, cujos atos tenham por objeto limitar, falsear ou de qualquer forma prejudi-
car a livre concorréncia ou a livre iniciativa, dominar mercados relevante de
bens ou servigos, aumentar arbitrariamente os lucros e/ou exercer de forma
abusiva posi¢éo dominante, ainda que nédo se alcance o fim explicitado. A Lei
Antitruste reflete, de um lado, o controle de estruturas de mercado e, de outro, 0
controle de condutas ou comportamentos dos agentes no mercado, interessando
esse Ultimo mais de perto ao exame do tema proposto nesse trabalho.

Hé& que se mencionar também a Lei n.° 8.137/90, que trata dos cri-
mes contra a ordem econémica e tributéria, sendo, portanto, de interesse pu-
blico, e a Lei n.° 9.279/96, Lei de Propriedade Industrial, cujo artigo 195
tipificaa concorréncia desleal e a prote¢do dos concorrentes no mercado, sen-
do de interesse privado. Nesse ponto, interessa mencionar a distincao feita
pela doutrina francesa! entre concorréncia desleal e concorréncia ilegal. A
primeira seria espéecie do género que é a segunda, restringindo-se, como ocor-
re em nossa legislacéo, a atos contrarios aos usos honestos no comércio, como
aqueles que criam confusdes entre estabelecimentos comerciais, produtos,

! Interessante citar o entendimento do Professor Bernard Dutoit em relacdo a
fundamentacdo da repressdo aos comportamentos ensejadores de concorréncia desleal:
“S’il n’est pas interdit de songer a cet égard a la theorie générale de la responsabilité
civile ou a I’enrichissement illegitime, les rapporteurs ont envisagé la question
principalement sous I’angle de la concurrence déloyale, c’est-a-dire due point de vue
d’abus du droit de libre concurrence ou de I’usage excessif de la liberte du commerce.”,
in La Concurrence Parasitaire en droit comparé, p. 154
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servigos ou marcas, causando desvio de clientela ou aqueles que atentam con-
tra a moralidade no mercado. A Lei n.° 9.279/96, que de maneira muito sim-
ples e direta pode ser apontada como a lei de defesa dos concorrentes no
mercado, em oposicao a Lei n.° 8.884/94, que é a lei de defesa da concorrén-
cia, possui natureza mista, de responsabilidade em ambito penal e civil.

Compde, ainda, o panorama da politica de concorréncia a defesa
comercial, referente a concorréncia internacional. Nesse sentido, existem pro-
tocolos da Organizagdo Mundial do Comércio - OMC, que foram internalizados
na década de 90, para a inibigcdo da pratica de dumping, subsidios e outras
medidas de salvaguarda, visando a prote¢éo do mercado brasileiro.

Finalmente, completa o quadro legislativo da politica de concorrén-
cia nacional as Comissdes Parlamentares de Inquérito - CPI, de interesse po-
litico, previstas no artigo 58, paragrafo 3°, Constituicdo Federal de 1988, que
trata de fatos determinados relativos a Administragdo. Como exemplo em
ambito concorrencial, pode-se citar a CPI dos medicamentos que tratou do
cartel dos laboratdrios.

1.1. Aimportancia do controle concorrencial de condutas

Inicialmente, cabe observar que os dois requisitos minimos do direi-
to concorrencial sdo a garantia da liberdade de escolha do consumidor e a
maxima precisdo possivel das informacdes transmitidas no mercado. A fim
de atender a esses requisitos, deve o direito concorrencial ter por contetdo
central justamente a regulamentacao do poder econdmico, entendido como o
exercicio de influéncia sobre o mercado. No entanto, o direito concorrencial
ndo se restringe a regulacao do poder econémico no mercado, sendo necessa-
ria também a garantia de que as forcas de mercado concorram lealmente?,

2Neste sentido, interessante observar, sob uma perspectiva comparativa, a evolugdo da
legislagdo antitruste norte-americana e a alema. O Sherman Act trazia como preocupacao
central o poder econdmico e politico dos monopolistas sobre os consumidores, inexistindo,
assim, inicialmente maior atencéo a protegdo do concorrente contra praticas desleais de
outro concorrente. Somente apos a edicdo do Clayton Act e do Federal Trade Comission
Act nasceu 0 consenso entre 0s economistas de que praticas destrutivas e desleais sdo o
maior obstaculo para a entrada de novos concorrentes no mercado. Disso decorreu, aliés,
a definicdo de certas praticas desleais como ilicitos per se, a fim de impedir amonopolizagao
(Teoria da Incipiéncia). A evolucéo legislativa alemd, por sua vez, se deu em sentido
contrario: da protecdo da lealdade da competicdo a protecao da liberdade de competir.
Vide, para uma analise mais detalhada, SALOMAO FILHO, Calixto. Direito
Concorrencial: as estruturas. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 58 e ss.
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Interessante notar que, muitas vezes, pode haver alguma tenséo en-
tre as regras que regulam a liberdade de competir e aquelas que tratam da
lealdade da competi¢do. A busca da solugdo, no caso concreto, devera levar
em consideracdo a real pluralidade de interesses envolvidos, quais sejam, 0s
dos consumidores e 0s dos concorrentes.

Ha trés hipoteses de ilicito concorrencial: atos tendentes a dominacéo
de mercado, abuso de posicdo dominante e concorréncia desleal. Esta ultima
hip6tese ndo pode ser justificada por qualquer regra da razdo®, uma vez que a
ilicitude € verificada independentemente da posi¢édo do agente no mercado. O
ilicito por exceléncia do direito antitruste corresponde ao grupo dos atos tenden-
tes a dominagdo do mercado, pois o foco principal a garantia da existéncia da
concorréncia é justamente o que se ocupa da concentragdo e cooperagdo econo-
mica e das condutas ilicitas. Havendo um controle suficiente de estruturas e de
condutas, estaria, teoricamente, afastada a possibilidade de abuso de posi¢éo
dominante. Ja a preocupagdo com a protecdo dos concorrentes, logicamente,
surge num momento posterior a existéncia da propria concorréncia. Assim, ain-
da que a concorréncia leal seja fundamental indiretamente a garantia da propria
concorréncia, a preocupacao com a lealdade deve ser posterior.

Conforme visto acima, o sistema de protecdo contra a concorréncia
desleal ndo se esgota na Lei Antitruste, havendo previsao de crime no artigo
195 da Lei de Propriedade Industrial, sendo o fundamento de tal tipo de ilicito
a protecdo da existéncia de competicdo. Cabe, ainda nesse sentido, frisar que
a importancia da preservacao de padrdes minimos de comportamento leal
reside na garantia de transmissdo de informacdes verdadeiras ao consumidor
sobre preco e qualidade do produto, evitando o desencadeamento de um pro-
cesso autofagico de disputa no mercado que poderia levar a formacéo de
monopolios e oligopdlios.

®Nesse ponto, faz-se necessario explicitar que a chamada regra da razdo, em oposicao
ao tratamento per se, é aquela que considera possiveis justificativas e a existéncia de
poder no mercado, conferindo maior flexibilidade no tratamento de cartéis e gerando
incerteza sobre a ilicitude de praticas anticompetitivas horizontais. Vale ressaltar que a
tanto a regra da razdo, quanto o tratamento per se, surgiram jurisprudencialmente no
direito antitruste norte-americano e que, portanto, devem ser utilizadas com cautela
em nosso direito. O tratamento per se foi discutido no caso Socony Vacuum, na década
de 40, ja a regra da razéo foi posteriormente tratada no famoso caso NCAA, acerca da
transmissdo de jogo de basquete, em 1984.
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Feitas essas observacoes iniciais a respeito do &mbito de preocupacao
da norma antitruste, cabe justificar aimportancia sistematica, recentemente re-
conhecida pela doutrina* e autoridades antitrustes®, do controle de condutas.
Nesse sentido, observando o Gréfico I, abaixo, que mostra a evolucdo do nime-
ro de processos administrativos instaurados e concluidos por ano, de 1994 a
2003, infere-se que o alto nimero de processos instaurados no primeiro ano em
relacdo ao ultimo ano reflete uma verdadeira falta de filtro na analise de condu-
tas, que resultou em claro desperdicio de recursos e de energia no Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC. Mais experiente e criteriosa, a
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica - SDE/MJ passou a
implementar também o procedimento administrativo e a averiguagéo prelimi-
nar, reduzindo o congestionamento de processos administrativos instaurados.

Grafico | - A Evolugao dos Numeros relacionados a Processos Adminis-
trativos (PA) Instaurados e Concluidos no periodo de 1994 a 2003

mPA Instaturados
B PA Concluidos

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Cumpre mencionar que a propria formulacéo legal brasileira no tocante
amatéria de condutas se traduz através de formulagdes gerais, presentes no artigo
20 da Lei n.° 8884/94, cuja concretizacdo vem no dispositivo seguinte®. Além

4 Infelizmente, pouco numerosos sdo os trabalhos académicos acerca do tema dos
comportamentos anticoncorrenciais.

5 O crescente nimero de investigagdes de cartéis por parte da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica - SDE/MJ é um reflexo claro dessa tendéncia,
como sera visto mais adiante, no item 4.

& Assim, o Artigo 20 da Lei Antitruste aponta como infragdes a ordem econdmica 0s
atos que tenham por objeto ou possam ter por efeito limitar, falsear ou de qualquer
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disso, a propria eficécia do sistema antitruste depende da aplicacéo simultanea
dos subsistemas de controle estrutural e comportamental, ja que ha verdadeira
simbiose, na prética, entre as regras estruturais e as regras de conduta.

Contudo, ndo é somente pela maior atengdo que lhe foi conferida pelas
autoridades antitruste e pela importancia para a eficacia do sistema concorrencial
que o controle de condutas faz-se imprescindivel. Face ao surgimento de novas
estruturas empresariais, influenciadas pelo processo de terceirizagéo, que resul-
ta na prevaléncia do controle externo sobre o interno, resta abandonada a técnica
de participacgdo societaria e emerge o0 contrato como instrumento de controle’.
Surgem, assim, holdings puras, em que ndo ha participacao no capital das soci-
edades controladas, cuja estrutura, no mais, ndo é facilmente controlavel através
da disciplina de estruturas. O controle possivel a uma tal situagéo, portanto, s6
pode ser o de comportamentos. Além da situacdo de controle contratual, outra
hip6tese na qual ndo se deve cogitar da aplicagao de regras estruturais diz res-
peito as situacdes do controle de fato. Ou seja, ha ainda a possibilidade de o
poder de comando se originar da intensa dependéncia resultante de contratos,
por exemplo, de fornecimento ou de prestacdo de servicos®.

O controle de condutas revela-se, ainda, importante para evitar um
controle estrutural excessivamente rigoroso que, punindo estruturas ndo neces-
sariamente danosas a concorréncia, acabe por limitar desnecessariamente a li-

forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa (inciso 1), dominar mercado
relevante de bens ou servicos (inciso I1), aumentar arbitrariamente os lucros (inciso 111)
ou exercer de forma abusiva a posi¢do dominante (inciso V). O artigo 21, por sua vez,
traz um rol exemplificativo de condutas que, configurando uma das quatro hipoteses
indicadas no artigo anterior, apresentam-se como infracdes a ordem econdmica.
Destaque-se as condutas que serviriam para tipificar um cartel, quais sejam, as dos
incisos I, I1, 111 e VIII do artigo 21: fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob
qualquer forma, precos, condi¢des de venda de bens ou de prestacdo de servigos; obter
ou influenciar a adocéo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes;
dividir os mercados de servicos ou produtos, acabados ou semi-acabados, ou as fontes
de abastecimento de matérias-primas ou produtos intermediarios; e combinar
previamente precos ou ajustar vantagens na concorréncia publica ou administrativa.

"Vide COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, para analise detalhada dos conceitos de controle interno e externo.
8 Nesse sentido, Calixto Salomédo Filho propds a formulagéo de uma teoria juridica dos
cartéis, em que expressa a preocupacgao com a analise das relagdes contratuais de fato
para a identificacdo de acordos tacitos que tenham objeto e efeitos potencialmente lesi-
vos a concorréncia. Esse tema serd aprofundado no item 2.3.2, abaixo.
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vre iniciativaempresarial. Dessa forma, o controle de comportamentos torna-se
cada vez mais util na andlise de concentragdes em que haja a formacdo de uma
estrutura potencialmente lesiva a concorréncia, mas que também possa reverter
em eventuais beneficios aos consumidores, pois possibilita que néo se proiba
pura e simplesmente a operagdo. I1sso sem excluir, porém, um controle
comportamental através da instituicdo de compromissos de desempenho.

Retomando a referida nogéo de relacdo simbiotica entre as regras
estruturais e comportamentais, vale notar que especialmente em relagédo aos
cartéis, que interessam mais de perto aos objetivos do presente trabalho, ha
dificuldade em se determinar se o seu tratamento mais adequado se da em
sede de controle das estruturas ou dos comportamentos®.

Por fim, deve-se registrar as teorias mais recentes sobre o controle dos
comportamentos no pensamento econdmico, como que para comprovar e enfatizar
aimportancia da matéria no moderno pensamento antitruste. Neste sentido, supe-
rando as teorias tradicionais da Escola de Chicago e da Escola de Harvard, ambas
circunscritas ao campo da organizagdo industrial, surgiram a teoria dos mercados
contestaveis'®, a teoria dos jogos™ e a teoria dos custos de transa¢cdo*2.

2. A colusao horizontal

J& se apontou acima uma crescente preocupacdo com o controle de
condutas anticoncorrenciais no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
- SBDC, no entanto, vale dedicar um estudo mais aprofundado acerca dos
cartéis, seja pelo perigo de sua lesividade a ordem econdmica, seja mesmo
porque representam hoje em dia o centro das preocupagdes e verdadeiro foco

® Como se verd, infra, o controle realizado no SBDC para apuracao de cartéis é de
condutas, mas a analise das estruturas é imprescindivel. Alids, a preocupa¢do com
estruturas € ainda mais forte no caso de mercados regulados como o de combustiveis.

0 Tal teoria propde uma visao dindmica das estruturas do mercado, pois este é conside-
rado ndo como é, mas como pode ser em fungdo da concorréncia potencial existente.
Assim, 0 mercado seria contestavel porque existem empresas que nele podem entrar e
contestar a prevaléncia daquelas que ja se encontram no mercado. Esta possibilidade
determina o comportamento das empresas que estdo no mercado e, também, a estrutura
deste. Interessa notar que o raciocinio da teoria dos mercados contestaveis esta intrin-
secamente ligado ao conceito de barreiras a entrada no mercado.

11 Sobre a temaética da Teoria dos Jogos discorrer-se-a no item 3.2.2, abaixo.
12 Interessante registrar que esta teoria é precursora de importantes desenvolvimentos
como a teoria dos comportamentos estratégicos e da racionalidade ilimitada.
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no controle de condutas nos 6rgdo antitrustes nacionais. Evidéncia disso é
haver, atualmente, aproximadamente 240 investigacOes de cartéis na Secreta-
ria de Direito Econdmico do Ministério da Justica - SDE/MJ.

Assim, procurar-se-a expor a seguir a no¢ao geral, a caracterizacao,
as formas de manifestacdo e as situagfes em que excepcionalmete fica
justificada a colusdo horizontal. Tal estudo permitird compreender a real di-
mens&o da lesividade dos carteéis.

2.1. Definicéo

A nocdo de coluséo horizontal ou cartel corresponde a qualquer tipo
de acordo, expresso ou tacito, firmado entre concorrentes acerca das princi-
pais variaveis concorrenciais, ou seja, pre¢o, quantidade, qualidade e merca-
do. Tendo-se em vista as no¢des basicas de microeconomia, deve-se reconhe-
cer que os acordos sobre precgos e quantidade se equivalem, por serem reci-
procamente determinantes. No que tange a qualidade, cabe notar que acordos
tecnoldgicos estao incluidos no controle das estruturas e, portanto, apenas o
acordo para reparticéo de tecnologia e criacdo de produtos de qualidades di-
versas, como maneira indireta de reparticdo de mercado, encaixam-se nos
acordos de coluséo horizontal.

Em relagdo a racionalidade econémica subjacente a prética, sob a 6ti-
ca do empresario, pode-se apontar o aumento de pre¢os e lucros, a diminui¢do
da oferta e da pressao concorrencial (custos e riscos). Sob a ética do Estado, ha
a transferéncia de renda do consumidor ao fornecedor*?, a exclusao de parte da
populacdo do mercado de consumo e a ineficiéncia alocativa, a qual se traduz
em diminuicao dos empregos, da renda e do crescimento econémico.

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

96



REVISTA DO IBRAC

2.2. Caracterizacao

O cartel age como se monopdlio fosse e, assim, gera uma reducao
do bem-estar total da economia (deadweight loss). Para melhor compreender
a dimensé&o dessa perda de bem-estar total da economia (ineficiéncia), faz-se
necessaria uma rapida analise da maximizacao de lucros na situagdo de mo-
nopdlio, comparativamente a situacdo de concorréncia perfeita.

Os efeitos primarios do monopdlio, quando comparados com a con-
corréncia perfeita, sdo producéo reduzida, pregos mais altos, e transferéncia
de renda de consumidores para produtores. Em suma, se um ramo de merca-
do se tornasse monopolizado e todas as curvas de custos permanecessem as
mesmas, o preco subiria (de Pe para Pm no Grafico I1) e a quantidade produ-
zida declinaria (de Qe para Qm). A transferéncia de renda dos consumidores
para produtores reflete-se pelos lucros maiores para 0 monopolista, represen-
tados pela area retangular PmPeME, assinalada no Grafico Il. O lucro obtido
pelo monopolista (LE) corresponde a diferenca entre Pm e Pe.

Além disso, a fixacdo de precos monopolisticos leva a uma perda de
riqueza ndo compensada por nenhum ganho, ilustrada pela area triangular EMB,
que representa a perda em valor para aqueles consumidores que ao prego compe-
titivo (Pe) comprariam o produto, mas que ao pre¢o monopolistico (Pm) migrari-
am para substitutos de qualidade inferior. O fato de que o preco cobrado pelo
monopolista excede o custo marginal nesta area indica que o valor do produto
para 0s consumidores que ndo mais 0 compram excede o custo social de produzi-
lo. Essa perda para alguns consumidores ndo é recuperada pelo monopolista, uma
vez que este ndo obtém nenhuma receita com algo que nao produz.

Assim, a sociedade fica mais pobre em geral, j& que 0s recursos na
economia poderiam estar sendo alocados mais produtivamente no ramo que
restringe a producdo, mais ainda que no ramo que produz bens substitutos de
qualidade inferior, nos quais eles sdo usados de fato“.

4Porém, cabe ressaltar que o monopélio ndo é condenado universalmente, podendo, de
acordo com algumas teorias, gerar lucros que encorajariam inovacdo ou podendo ser
inevitavel e resultar numa redugao de preco e num aumento de produgdo em conseqiiéncia
de economias de escala. Além disso, poderia prover uma variedade de produtos que 0s
consumidores desejam e que a concorréncia perfeita ndo conseguiria gerar.
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Gréfico 11 - Representacéo da ineficiéncia produtiva e alocativa no
modelo de monopdlio
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Entre os fatores que facilitam a formacao de cartéis, destacam-se, de
um lado, determinadas situacdes de mercado e, de outro, a existéncia de seto-
res estruturalmente mais propensos. Nesse sentido, pode-se apontar como
principais fatores da cartelizagdo: (i) a baixa elasticidade da demanda, o que
significa que o consumidor reage pouco em relagéo a uma variagao dos pre-
¢cos, (ii) o numero baixo de fornecedores, que facilita a coordenacéo e fiscali-
zagdo dos agentes entre si, (iii) a alta concentragdo no mercado, j& que 0s
membros do cartel devem possuir market share suficiente para sustentar suas
decisdes, (iv) altas barreiras a entrada no mercado, as quais garantem a esta-
bilidade do cartel por impossibilitar que novo(s) concorrente(s) se aproprie(m)
da parcela perdida do mercado, (v) a capacidade de punigdo dos membros
que descumprirem os acordos, que se apresenta muito mais como uma condi-
¢ao de sucesso para o cartel, (vi) o produto ser homogéneo, como no caso de
commodities e a tecnologia ser madura, o que significa que investimentos em
pesquisa e desenvolvimento ndo gerardo maiores diferenciagdes no produto,
(vii) asimilaridade nas condic@es de producéo, pois se as estruturas de custos
ndo foram semelhantes, ndo se chegard a um acordo quanto ao prego a ser
praticado, (viii) o crescimento da demanda ser estavel e previsivel, e (ix) a
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facilidade de discriminagdo de consumidores e contratos, como por exemplo
numa situacdo de licitacdo publica.

A analise do comportamento oligopolistico € importante para a inves-
tigacdo de cartéis, uma vez que sdo exatamente 0s mercados oligopolizados os
mais suscetiveis a formacéo de cartéis. Tal se explica, aplicando-se a Teoria dos
Jogos®, pelatomada de decisGes interligadas como decorréncia da repetigéo de
um mesmo jogo entre os players no mercado. Pode-se apontar os seguintes
tipos de comportamento no mercado: 0 acordo expresso entre concorrentes para
reducdo da quantidade a ser produzida, o acordo técito que se da por meio de
comunicagdes informais e comportamentos repetidos, e a restri¢cdo da oferta
como resultado de estratégias racionais absolutamente isoladas (modelo de
Cournot). Porém, a identificacdo do comportamento isoladamente ndo prova a
existéncia do cartel sendo necessarios elementos adicionais a sua caracteriza-
¢éo, como a estrutura oligopolistica, 0 anincio antecipado de precos, 0 histérico
de acordo de precos e a prova da troca de informac@es entre os concorrentes. Tal
entendimento que acrescenta ao comportamento dos agentes outros fatores ne-
cessarios a identificacdo do cartel € conhecido como “Paralelismo Plus” e en-
contra crescente aceitagcdo na doutrina e jurisprudéncia.

2.3. Formas de Manifestagdo

Como no direito brasileiro ndo ha tratamento das condutas como
ilicitos per se’s, analisar-se-4, a seguir, as condutas e as condi¢des estruturais
necessarias a producdo de efeitos da colusdo horizontal.

As condutas colusivas previstas na lei brasileira se referem, de um lado,
a acordos expressos (fixacdo de precos ou condi¢des de venda uniformes) e, de
outro, a acordos técitos (quando ha a pratica de precos ou condi¢des de venda
uniformes). Tal decorre da propria leitura do artigo 21, I, da Lei n.° 8884/94.

2.3.1. Acordos expressos

Os acordos expressos caracterizam-se por sua relativa estabilidade.
A durabilidade do acordo, que se constitui em idéia essencial a preocupacéo

5 Vide nota 11, supra.
16 Tal decorre da correlagdo necessaria que a lei antitruste patria faz entre as condutas
descritas no artigo 21 e os efeitos do artigo 20.
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concorrencial, atesta a importancia do vinculo entre empresas por provar a
existéncia de convergéncia expressa de vontades. No entanto, como tem ocor-
rido muitas vezes na investigacdo de cartéis, a preocupagao excessiva com a
busca da prova do acordo tem enfraquecido a prépria disciplina dos cartéis,
por enfatizar uma definicdo formal em detrimento de uma mais sistematica'’.
Disso, levado a um extremo, decorre inevitavelmente a limitacao das investi-
gacdes a situaces em que haja acordos expressos e formalizados.

Neste momento, vale enfatizar a referida simbiose entre controle es-
trutural e comportamental, pois, para que o acordo seja relevante para o direito
concorrencial, é necessaria a potencialidade de efeitos ulteriores. Assim, ndo
basta a qualificacdo pelo efeito contido no acordo (objeto), que consubstancia as
intencBes dos agentes, mas é imprescindivel que haja adicionalmente a possibi-
lidade efetiva de obtencdo dos efeitos desejados, e tal potencialidade é constata-
da através da analise das condicOes estruturais de mercado.

H4, no entanto, situagcBes em que, apesar da inexisténcia de elementos
estruturais que garantam a dominacéo do mercado, o risco desta é razoavel. Tal
ocorre exatamente quando o acordo caracteriza-se pela estabilidade, verificada
principalmente no comportamento paralelo intencional, e pelo contetdo que tor-
ne previsivel a politica empresarial dos agentes envolvidos. Essa constatagdo
deve, contudo, ser entendida com cautela, pois levada aos extremos conduz a
concluséo simplista de que bastaria 0 acordo expresso puro ou a estrutura
oligopolista e 0 comportamento paralelo intencional para caracterizar o ilicito.

2.3.2 Acordos tacitos

A doutrina?® defende a aplicacéo das relagdes contratuais de fato e 0s
critérios para identificacdo das sociedades de fato a formacéo de carteis, ja que
estdo presentes a continuidade e a habitualidade da conduta, a conjuncgéo de
objetivos e a reparticdo de proventos, ainda que de forma indireta. Vale ressaltar
que sao fundamentais para a identificacéo das relaces contratuais de fato, em
matéria concorrencial, o paralelismo de comportamentos e o dado estrutural.

17 A Medida Provisoria n.° 2055/2000, que ampliou os poderes investigatorios da SDE/
MJ, atesta tal fato. \Verificar-se-4, abaixo, mais detalhadamenta a questdo da prova do
cartel nos itens 3.2.4 e 4.1.

18 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as condutas. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 272.
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Em relacdo ao paralelismo comportamental, cabe a ressalva de que
nem toda pratica de precos semelhantes visa a restri¢cdo da concorréncia. A
movimentacdo comum sé pode ser considerada como indicio suficiente de
acordo tacito quando ela for persistente num unico sentido, qual seja, o de
aumento de precos que seja injustificado por mudancas nos custos dos parti-
cipantes. Esta € a tipica situacdo que ndo se compatibiliza com a competi¢édo
e se explica pela nogéo de jogo cooperativo de duracdo indeterminada. Vale,
ainda, mencionar que o paralelismo de pregos depende de um sistema de in-
formacdes que permita a cada concorrente saber qual sera 0 comportamento
do outro, sendo a cooperacdo instavel e a reacdo imediata mero indicio inicial
de uma troca de informacg0es. As criticas, feitas pela Escola de Chicago, aos
pensadores estruturalistas que defendem que o comportamento paralelo seja a
regra, sao as imprecisdes das informagdes transmitidas e o fato de a reacdo
dos oligopolistas nem sempre ser imediata. Outra questdo relevante e pacifi-
cada hoje em estudos econdmicos é a demonstracédo de que o objetivo colusivo
ndo é descaracterizado por periodos de guerras ocasionais de pre¢os, comuns
em épocas de depressdo econdmica ou de aumento da atividade econdmica.

No que tange aos requisitos estruturais, cumpre citar a existéncia de
oligopolio®®, que implica a realizagcdo do comportamento paralelo intencional,
e a efetiva existéncia de poder no mercado ou de ameaca de dominacéo pela
estrutura resultante. Outro comportamento tipico oligopolista é a manutengéo
de participagdes estaveis no mercado, que, alias, resulta da diferenciacdo en-
tre produtos (decorréncia do desaparecimento da competi¢do de precos). Quan-
to a efetiva existéncia de poder no mercado, cabe registrar ser necessaria a
uma alta participagdo no mercado, adicionalmente, a verificacéo de altas bar-
reiras & entrada de novos concorrentes. 1sso porque o sucesso da estratégia de
cartelizacdo depende, inevitavelmente, da ndo-entrada de novos concorrentes
diante de um aumento de precos por parte do grupo acusado de colusdo. A
percepc¢do da importancia da analise das barreiras a entrada no mercado refle-
te uma concepcao dinamica das estruturas, o que esta em perfeita consonan-
cia com a teoria dos mercados contestaveis mencionada acima?®.

19 Cabe ressalvar que, de acordo com Sérgio Varella Bruna in O Poder Econémico e a
conceituacéo do abuso em seu exercicio, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, ndo ha necessidade de que haja poucos competidores para viabilizar a formacéo
de um cartel, sendo possivel na presenga de muitos competidores, por meio da divulgagao
de tabelas de precos obrigatdrios. Por outro lado, ddvida ndo resta de que é
exponencialmente mais facil a cartelizagdo em mercados oligopolizados.

2 \ide nota 10, supra. Interessante, ainda, definir o mercado perfeitamente contestavel
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2.4. Justificativas possiveis para a colusao horizontal

Finalmente, é imprescindivel a uma abordagem completa da coluséo
horizontal que se aponte as suas possiveis justificativas, quais sejam, a hipotese
de cartel de crise, a de acordo pré-concorrencial que visa a evitar a dispersao de
precos e a de acordos para concessao de desconto em fungéo de quantidade.

A primeira hipotese justifica-se pelo efeito pro-concorrencial do acor-
do sobre precos, quantidades a serem produzidas e reparticdo de mercados,
que possibilite a superacdo de crises conjecturais por determinado setor. O
objetivo do acordo néo €, portanto, a dominacdo do mercado e, se contiver
limites temporais de contetdo, ndo ha que ser considerado ilicito. Assim, o
acordo permitiria a superacao dos problemas decorrente da existéncia de va-
rios mercados para um mesmo produto que podem inclusive, se comportar de
maneira monopolista, por se encontrarem geograficamente isolados e/ou por
dificuldades de acesso a informacéo por parte dos consumidores.

A segunda hipotese, acordo pré-concorrencial que visa evitar a dis-
persdo de precos, é aceitavel justamente quando for meio reconhecido de cons-
trucdo de mercado, e ndo de cartelizagdo.

Em relacdo a terceira hipotese, por sua vez, que foi discutida inicial-
mente no direito alemé&o, deve-se ter em mente que tais acordos sobre descontos
somente serdo admissiveis quando essenciais a sustentacdo de um cartel de
crise ou quando sirvam para contrabalancar desigualdades entre concorrentes.

Costuma-se, ainda, apontar o chamado cartel de exportacéo que seria
licito por visar garantir a competitividade em outros mercados que n&o o nacional.

3. A Defesa da Concorréncia no Mercado de Combustiveis

Sendo o setor de combustiveis liquidos (gasolina e alcool) o que conta
com maior numero de investigag@es envolvendo cartéis, foi elaborado importante
trabalho conjunto pela Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica -
SDE/MJ e pela Agéncia Nacional de Petréleo - ANP#, a fim de orientar e escla-

como aquele em que a entrada ndo implica desvantagens em termos de técnica produtiva
ou qualidade percebida do produto da entrante no mercado, e a saida ndo importa
custos irrecuperaveis.

2 Trata-se da cartilha intitulada “A Defesa da Concorréncia no Mercado de Combusti-
veis - ANP/SDE”, disponivel no site da SDE/MJ, www.mj.gov.br/sde.
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recer junto a instituig@es publicas atuantes na defesa do consumidor sua participa-
cao na identificacdo e combate daquelas condutas tendentes a entravar a concor-
réncia, trazendo consideraveis prejuizos para o0 mercado e para a sociedade.

Visando uma abordagem mais abrangente do tema, tratar-se-4, a
seguir, do mercado de combustiveis, numa perspectiva historica, sem negli-
genciar uma viséo atual, explicitando o processo de formacéo dos precos dos
combustiveis e de sua fiscalizacao pela Agéncia Nacional do Petr6leo - ANP.
Em seguida, discorrer-se-a sobre a inter-relacéo e colaboragéo entre agéncias
reguladoras e 0 SBDC, especificamente no que tange a questdo da fiscaliza-
cao e regulacdo pela ANP e seu dever de comunicar a SDE fatos que possam
configurar infracdo a ordem econémica. Por fim, comentar-se-4, brevemente,
0 Acordo de Cooperacgdo Técnica, firmado entre ANP e SDE/MJ.

3.1. O mercado de combustiveis no Brasil

3.1.1. O periodo da regulamentacdo rigida: a criagdo do Conselho Nacional
do Petrdleo - CNP

A politica industrial do governo Vargas, durante o chamado Estado
Novo (1937-1945), desdobrou-se em dois planos: a realizag&o de obras de infra-
estrutura e a criagcdo de empresas estatais. Nesse sentido, foi criado em 1938,
em decorréncia do movimento de opinido que empolgou a consciéncia nacional
em torno do petréleo, o Conselho Nacional do Petréleo - CNP. Aquela época, a
criagdo de empresas e 0s investimentos estatais em setores basicos eram decisi-
VOS, Uma vez que a iniciativa privada nacional era incapaz de arcar com 0s
vultosos investimentos de longo prazo envolvidos no cumprimento dessa tarefa.

Assim, 0 governo instituiu 0 monopdlio estatal para a pesquisa e
lavra das jazidas que fossem sendo encontradas, ao mesmo tempo em que
articulava as atividades gerais de distribuicdo e fiscalizacdo de formarigidae
detalhada por meio do CNP.

Foi permitido o comércio varejista de gasolina e 6leo como objeto de
exploracdo comercial por intermédio de empresas privadas, sendo o sistema
adotado o de concessao de venda com exclusividade, por intermédio de
revendedores independentes. Assim, as concessiondrias integravam a rede de
revendas seguindo padrdes uniformes de atendimento, tecnicidade e eficiéncia.

O CNP estabelecia normas rigorosas no que se refere a fiscalizacao
e responsabilidade por infragcbes cometidas na distribuicdo, transporte, consu-
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mo e revenda de derivados do petrdleo. Coerente com esse cendrio, a Resolu-
cdo n.° 7/77 do CNP trouxe uma analise exaustiva desses aspectos, 0 que
reflete a delimitacdo da atuacéo das partes contratantes na concessao comer-
cial para comercializacdo dos produtos derivados do petroleo. Conseqliente-
mente, pouco restou, no &mbito da autonomia da vontade, para praticas de
abuso de poder econdmico, sobretudo em termos de competigéo livre.

3.1.2. O periodo da desregulamentacgéo: o processo de abertura do mercado
de combustiveis

Somente em 1990, o governo iniciou um processo de reducao do
controle do Estado sobre as atividades de comercializacdo de combustiveis e
flexibilizou as condigOes de entrada nesse mercado. Para a efetiva transicéo
do periodo de intervencdo estatal para o de economia de mercado, foi impres-
cindivel a introducdo de maior competitividade entre os agentes no mercado
de combustiveis. Como principais resultados desse esfor¢o, pode-se citar a
desuniformizacao e a liberagdo paulatina de prec¢os e a extingdo de subsidios.

Até a publicagdo da Lei 9.478/97, Lei do Petrdleo, que regulamen-
tou a abertura do setor de petroleo e gas natural e criou a Agéncia Nacional do
Petréleo - ANP, os precos dos combustiveis no Brasil eram fixados por atos
do Ministério da Fazenda. Durante o periodo de transicéo para a liberacéo dos
precos, prevista no artigo 69 da Lei do Petrdleo, que vigorou da data da sua
publicacdo, 07 de agosto de 1997, até 31 de dezembro de 2001, os pre¢os dos
combustiveis passaram a ser estabelecidos por portarias interministeriais, ato
conjunto dos Ministérios da Fazenda e de Minas e Energia. A concluséo desse
processo de desregulamentacdo de precos se deu em 1° de janeiro de 2002,
quando substituiu-se a Parcela de Pre¢o Especifica (PPE) pela Contribuigdo
de Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE)?, liberou-se 0s precos nas
refinarias e centrais produtoras e eliminou-se as barreiras legais a importacéo.

3.1.3. A formac&o de precos de combustiveis hoje

Atualmente, como visto, ndo mais vigora um sistema de subsidios
na formacao dos precos de combustiveis. Ha a incidéncia dos seguintes tribu-
tos: Imposto sobre Importagdes (I1), Imposto sobre Operagdes Relativas a

2 |nstituida pela Lei n.° 10.336/2001.
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Circulacao de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte In-
terestadual e Intermunicipal e de Comunicacgéo (ICMS), Contribuicdo Social
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), Contribuicdo Provi-
soria sobre Movimentacdes Financeiras (CPMF), Contribuicéo de Interven-
¢do no Dominio Econémico (CIDE) e Programa de Integracdo Social e de
Formacdo do Patriménio do Servidor Pablico (PIS/PASEP).

As contribuigdes sociais PIS/PASEP e COFINS e 0 ICMS s&o reco-
Ihidos quando da venda de gasolina, diesel e GLP na refinaria. J& a CPMF
incide, com aliquota de 0,38%, sobre toda e qualquer movimentacao financei-
ra na aquisicao de bens e servicos ao longo da cadeia do petréleo.

Por fim, a CIDE constituiu-se em contribui¢do que incide sobre a
importacdo e a comercializacao de petroleo e seus derivados, com aliquotas
especificas? determinadas pelo Decreto n.° 4.565, de 1° de Janeiro de 2003.

3.1.4. Afiscalizacdo de precos pela Agéncia Nacional do Petrdleo - ANP

Com o intuito de apurar situacdes que potencialmente reflitam infra-
cOes a ordem econdmica, a Agéncia Nacional do Petroleo - ANP realiza le-
vantamentos semanais de precos e sua Coordenadoria de Defesa da Concor-
réncia— CDC elabora mensalmente relatérios de acompanhamento de merca-
do. A titulo exemplificativo e explicativo, seguem dados do “Relatério Men-
sal de Acompanhamento de Mercado — Setembro 2004 — Gasolina Comum?”.

O objetivo do relatdrio ¢ identificar os municipios com baixos indi-
ces de disperséo de precos de revenda para, numa avaliagao posterior, poder
caracterizar indicios de préaticas anticompetitivas. O Gréafico 11, abaixo, com-
para os precos médios de revenda nas regides brasileiras, nos meses de abril a
setembro de 2004.

2 As aliquotas sdo: R$ 0,5411/litro, para a gasolina, R$ 0,2180/litro, para o 6leo diesel,
R$ 0,1676/kg, para o GLP, e R$ 0,02925/litro, para o alcool etilico combustivel.
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Gréfico I11: Precos Médios Mensais de revenda por Regido (R$/litro)
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O Gréfico IV, abaixo, refere-se somente a0 més de setembro e indi-
ca a distribuicdo dos precos médios de revenda dos municipios pesquisados
em intervalos de 0,1/litro por regido.

Graéfico 1V: Precos Médios Mensais de revenda por Regido e Faixa de
Precos
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Com o intuito de identificar aqueles mercados municipais cuja dis-
persao de precos fosse baixa, calculou-se um coeficiente de variagdo, equiva-
lente ao quociente da divisdo do desvio padrao pelo preco médio, dos precos
de revenda de gasolina levantados em cada semana de setembro. Quanto mais
baixo o valor do coeficiente, menor a dispersdo de pregos e, portanto, mais
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preocupante a situagdo do ponto de vista concorrencial. No relatério, conside-
rou que coeficientes de variacao inferiores a 0,010 indicariam a possibilidade
de alinhamento de precos ao consumidor final. Foram observados baixos in-
dices de dispersdo de precos de revenda em 55 municipios, nos quais a ANP
avaliara o comportamento dos agentes.

3.2. Interface entre a atividade reguladora e a defesa da concorréncia

3.2.1. O papel da regulacdo da atividade econémica e os principios
concorrenciais

Atarefa minima da regulagdo é garantir, de forma ativa, as con-
di¢des basicas de concorréncia®. Tal se da em duas situacdes especiais: (i) a
regulacdo de posi¢des dominantes, quando existem condicdes estruturais que
impedem o estabelecimento da concorréncia, e (ii) a regulacdo de mercados
instaveis, quando inexistem condigdes estruturais a impedir a concorréncia,
mas ha as que fazem com que esta se torne instavel.

Nessa segunda hipotese, estariam incluidos aqueles setores cuja entra-
da e permanéncia sdo controlados, o que difere da imposicao de regras de com-
portamento. Tal regulamentacéo tem por fim a sade e seguranca do mercado, as
quais normalmente constituem-se em condi¢des a formacédo de posi¢des domi-
nantes, pois, de um lado, o acesso limitado protege o setor de concorréncia externa
e, de outro, as condicOes de permanéncia conduzem ao tratamento privilegiado de
grandes empresas ja estabelecidas. Em suma, a dificuldade a ser enfrentada é
justamente a conciliagdo entre os objetivos de higidez e seguranca do mercado, de
uma parte, e a concorréncia, de outra. A solucdo para esse impasse aponta na
seguinte direcdo: para se evitar adominagdo do mercado por alguns agentes eco-
ndmicos e 0 consequiente abuso dos consumidores, a busca pela garantia de higidez
do mercado ndo pode prescindir da prépria existéncia de concorréncia.

Em termos concretos, tal conciliagdo sera alcangada mediante uma atu-
acdo sobre as estruturas a fim de dificultar comportamentos estratégicos e tam-
bém mediante o combate preventivo aos comportamentos estratégicos tendentes
a eliminacdo de concorrente do mercado. Face a primeira situacao, ¢ efetivo o
bloqueio as barreiras a entrada que impecam toda a concorréncia potencial e seus

2 Calixto Salomé&o Filho entende que uma regulagdo que inclui também principios
concorrenciais é aquela que garante a difusdo do conhecimento econémico.
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efeitos benéficos para o mercado. Por outras palavras, busca-se frustrar o sucesso
da estratégia predatoria do agente econdmico. A segunda situagdo, por sua vez,
refere-se em especial aos casos de coluséo, que muitas vezes acompanha as bar-
reiras a entrada e a eliminacéo de concorrentes em setores de demanda instavel.

3.2.2. Aregulacdo da coluséo e a Teoria dos Jogos

Aprofundar-se-4 a questdo da regulacéo no que tange a situacao de
coluséo através da aplicacdo da teoria dos jogos a analise dos comportamen-
tos oligopolisticos, que tem sido bastante usual na doutrina, sem negligenciar,
contudo, uma critica as limitacdes decorrentes dessa aplicacéo.

Em seu livro classico “The Theory of Games and Economic
Behaviour”, Von Neumann realiza um estudo das relagdes econdmicas a partir
do raciocinio matematico, explorando duas vias possiveis. De um lado, 0s jogos
com resultado matematico certo, esmiucados por John Nash e cuja aplicacéo na
analise do comportamento dos oligopdlios acabou por limitar e enrijecer o exa-
me da colusdo. A preocupacdo € com a estratégia individual que o agente eco-
ndmico adotard em face da estratégia escolhida pelo(s) outro(s) competidor(es).
Ora, nessa primeira linha de desenvolvimento da teoria dos jogos, a cooperagdo
é eventual, rara e necessariamente resultado de uma estratégia individual.

Nesse sentido, considere-se um modelo simplificado de mercado,
em que ha duas empresas (E1 e E2), as quais podem cobrar apenas dois pre-
cos: 0 preco alto e o preco baixo. Em cada jogada, E1 e E2 decidem simulta-
neamente qual preco cobrar. As possibilidades de lucro, nessas condicdes,
séo as indicadas na tabela abaixo.

E1/E2 Preco Alto | Preco Baixo
Preco Alto 10, 10 0, 16
Preco Baixo 16,0 55

Observa-se que 0 maior lucro conjunto é possivel quando ambas as
empresas cobrarem o preco alto. Porém, se o jogo tiver uma rodada Unica, a
estratégia dominante de cada empresa seria cobrar o pre¢o baixo, a fim de
evitar a situacao de lucro zero. Tal € a estrutura basica do famoso dilema do
prisioneiro. Para a analise do comportamento colusivo, importa considerar
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um jogo de duracgdo incerta ou infinita, que retrate mais realisticamente a
interacdo entre os agentes E1 e E2 no mercado, abarcando a possibilidade de
saida de uma das empresas ou da introdugdo de um produto superior por
outro competidor ou ainda da regulacdo pelo Estado, entre outros fatores.
Num jogo desses, ndo hd uma ultima jogada definida e o mecanismo de
backwards induction fica, portanto, frustrado.

Se E1 e E2 cobrarem, inicialmente, o preco alto, mas uma delas co-
brar, em algum momento, o preco baixo, a outra também passara a fazé-lo,
como forma de puni¢&o a transgressdo. Como resultado, ambas terdo lucro de 5
no curto prazo, os quais serdo insuficientes para compensar as perdas futuras de
uma infinita guerra de precos. Como a melhor resposta ao preco baixo é o pro-
prio preco baixo, hd um equilibrio de Nash quando E1 e E2 cobram precos
baixos. Ha, porém, a possibilidade de posteriormente ambas as empresas volta-
rem a adotar um comportamento cooperativo, cobrando o preco alto.

Importante constatar que a capacidade colusiva das empresas pode
ser limitada por mudancas no preco colusivo. Assim, se E1, por exemplo,
recebe informacgGes sobre alteragdes na demanda ou nos custos que impli-
quem a queda do preco colusivo e, diante disso, reajuste seu preco, E2 podera
pensar que esta € uma tentativa de trapaca e podera responder com uma puni-
¢ao, baixando também seus precos. O resultado podera ser que as empresas
fiquem impossibilitadas de mudarem seus precos diante da ameaga de uma
guerra de precos enganosamente deflagrada.

Uma pratica capaz de resolver esse problema € a lideranca de precos
(price leadership), na qual as mudangas de precos sdo iniciadas por uma Unica
empresa e seguidas pelas demais. Além disso, a coluséo poderd ser dificultada
por diferencas entre as empresas, no que tange aos seus custos ou a demanda por
seus produtos. Nessa hipdtese, as empresas dificilmente concordardo na determi-
nagao de um preco que seja o 6timo para aquela industria e cada uma podera
competir para induzir seus rivais a aceitarem o preco que Ihe seja mais favoravel.

E fundamental, porém, conferir maior destaque ao desenvolvimento
da segunda via possivel, qual seja a preocupagdo com a andlise da coopera-
¢ao®. Isso porque aquela estratégia individual, baseada na estratégia alheia,
constitui-se antes em uma maneira de adquirir conhecimento do que numa
forma de descobrir qual o comportamento mais aconselhavel. Apresenta-se,

% Tal € a proposta de Calixto Salomédo Filho in Regulacéo da Atividade Econdmica
(principios e fundamentos juridicos), Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 79.
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portanto, muito mais como uma teoria do conhecimento do que como uma
teoria do comportamento.

No que tange aos mercados regulados, em especial, vale notar que a
observagédo dos comportamentos dos outros agentes conduz a um jogo coope-
rativo, e ndo de estratégia individual. Tal fato se explica pela possibilidade de
predacgdo nesses mercados que leva diretamente a necessidade de cooperagao
explicita e formal, e ndo a mera colusdo eventual que resulte em comporta-
mentos individuais convergentes. Os agentes econdémicos entendem que a
ameaca de guerra predatdria é extremamente negativa para todos.

Dai se concluir que a regulacdo, do ponto de vista concorrencial,
deve-se preocupar, primeiramente, com o estabelecimento de condicdes es-
truturais que impecam crises de superproducao e, por tabela, a concorréncia
predatdria, e, secundariamente, com a pressuposicao de ilicitude concorrencial
de mero comportamento nao-eventual na presenca de determinados fatores
estruturais, como barreiras a entrada e demanda variavel?.

Pode-se afirmar, diante do exposto, que a regulacéo preocupada com
a criacdo de um ambiente concorrencial € aquela que incentiva a difusdo do
conhecimento econdmico no mercado e que, especialmente em setores mono-
polizados ou oligopolizados, busca o reequilibrio entre consumidores e pro-
dutores, por meio de medidas redistributivas.

3.2.3. A participacdo da Agéncia Nacional do Petr6leo - ANP na instaurago
de processos administrativos e na prestacao de informacdes

De acordo com o artigo 10 da Lei do Petréleo, Lei n.° 9.478/97, a
ANP deve comunicar 8 SDE/MJ e ao CADE os fatos que possam configurar
infracdo a ordem econdmica. Além disso, os artigos 1° e 8° do mesmo diploma
determinam que a ANP terd por finalidade promover a regulagdo, a contratacéo
e a fiscalizagdo das atividades econémicas integrantes da industria do petrdleo,
cabendo-lhe, por exemplo, implementar, na sua esfera de atribuices, a politica
nacional de petrdleo e de gas natural, sempre tendo em vista a prote¢do dos
interesses do consumidor quanto ao prec¢o, qualidade e oferta dos produtos.

% Cabe esclarecer que, em se tratando de cartéis de crise, fica justificada a cooperagédo,
conforme abordado no item 2.4, supra.
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Assim sendo, a ANP monitora o comportamento de pregos praticados
pelas distribuidoras e postos revendedores de combustiveis, com a realizacdo
de uma pesquisa de precos semanal. Essas pesquisas destinam-se ao consumi-
dor, para que tenha conhecimento dos prec¢os praticados no mercado e da me-
Ihor op¢do de compra. Visam também identificar indicios de alinhamento de
precos e formacdo de cartéis, a serem comunicados a SDE/MJ e ao CADE.

A ANP disciplina os requisitos para o exercicio das atividades eco-
ndmicas de distribuicdo de combustiveis liquidos e de postos revendedores de
combustiveis liquidos automotivos?.

Cabe, ainda, mencionar que, em caso de condenacéo pelo CADE ou
por decisao judicial, a revogacao ou cassacao da autorizacéo para o exercicio
da atividade dar-se-a automaticamente na data de recebimento da notificacédo
expedida pela autoridade competente, em consonancia com o artigo 10, para-
grafo 2°, da Lein.® 9.847/99, modificada pela Lei n.° 10.202/2001. No mais,
sera encaminhada pela ANP ao Ministério Publico cdpia integral dos autos
dos processos administrativos em que for constatada a préatica das infracdes
contidas nos incisos V, VI, VIII, X, Xl e X1l do artigo 3° da Lei n.® 9.847/99,
para os efeitos previstos no Decreto-Lei n.° 2.848/40, nas Leis n.° 8.078/90,
8.884/94 e 8.176/91.

21 A Portaria ANP n.° 202/99 dispGe, in verbis, “Art. 2°. A atividade de distribui¢do de
combustiveis liquidos derivados de petroleo, alcool combustivel e outros combustiveis
automotivos devera ser realizada por pessoa juridica constituida sob as leis brasileiras,
que atenda, em carater permanente, aos seguintes requisitos: | - possuir registro de
distribuidor; e

Il - possuir autorizacdo para o exercicio da atividade de distribuigdo. Art. 3°. A ativida-
de de distribuicdo compreende a aquisi¢do, armazenamento, transporte, comercializacdo
e o controle de qualidade dos combustiveis liquidos derivados de petréleo, alcool com-
bustivel e outros combustiveis automotivos .”, J& a Portaria ANP n.° 116/00 determina,
in verbis, “Art. 2°. A atividade de revenda varejista consiste na comercializacdo de
combustivel automotivo em estabelecimento denominado posto revendedor. Paragrafo
Unico. Fica facultado o desempenho, na area ocupada pelo posto revendedor, de outras
atividades comerciais e de prestacdo de servigos, sem prejuizo da seguranca, salde,
meio ambiente e do bom desempenho da atividade de revenda varejista. Art. 3°. A
atividade de revenda varejista de combustivel automotivo somente poderé ser exercida
por pessoa juridica constituida sob as leis brasileiras que atender, em carater perma-
nente, aos seguintes requisitos: | - possuir registro de revendedor varejista expedido
pela ANP; e Il - dispor de posto revendedor com tancagem para armazenamento e
equipamento medidor de combustivel automotivo.”
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Por fim, cabe a ANP emitir Pareceres Técnicos e prestar toda a as-
sisténcia e colaboracdo, sobre as matérias de sua competéncia, que for solici-
tada pelo CADE ou pela SDE/MJ, sob pena de responsabilidade (artigo 36 da
Lei n.° 8.884/94).

3.2.4. A cartilha conjunta da Agéncia Nacional do Petrdleo — ANP e da Secre-
taria de Direito Econdmico do Ministério da Justica— SDE/MJ

Foi recentemente elaboradaa cartilha intitulada “A Defesa da Concorrén-
ciano Mercado de Combustiveis - ANP/SDE”, cuja preocupacéo primordial € exa-
tamente com a apuracao da existéncia de cartéis, sua definigéo e sua caracterizacdo.

De acordo com esse trabalho, o Acordo de Cooperagdo Técnica en-
tre a ANP e a SDE/MJ estabelece que esta Agéncia devera oficiar fundamen-
talmente a SDE/MJ a existéncia de indicios de praticas restritivas a livre con-
corréncia no setor de petréleo, seus derivados e gas natural e comunicar ao
CADE os fatos, bem como os procedimentos adotados. Além disso, a ANP
devera se manifestar em 30 (trinta) dias a partir da data em que for oficiada
pela SDE/MJ, quando da instauragao do processo administrativo envolvendo
agentes do setor de combustiveis. O mesmo prazo se aplica para a emissdo
dos pareceres técnicos referidos acima.

Em relagdo ao trdmite processual para apuracao da existéncia de cartel,
a SDE/MJ pode iniciar a investigacao de oficio ou mediante a representacéo de
qualquer interessado (artigos 30 a 32, Lei n.° 8.884/94). Havendo indicios de
infracdo contra a ordem econdmica, serd instaurado o processo administrativo,
porém, se tais indicios nao forem fortes o suficiente, ser promovida uma averi-
guacdo preliminar, para a obtencéo de maiores informacdes. Instaurado o pro-
cesso administrativo as empresas ou pessoas investigadas terdo 15 (quinze)
dias para apresentar sua defesa, apos tal prazo a SDE/MJ dara inicio a instrucdo
processual e, apds a concluséo dessa serdo as investigadas notificadas a apre-
sentar suas alegagdes finais. Concluida a instrug&o, os autos serdo remetidos ao
CADE para julgamento pelo colegiado, apoés ter sido distribuido, por sorteio a
um Conselheiro-Relator, que abrira vistas a Procuradoria do CADE para mani-
festar-se em 20 (vinte) dias. O Conselheiro-Relator podera determinar diligén-
cias complementares (artigo 43, Lei 8.884/94). Se a SDE/MJ entender haver
elementos suficientes para a condenacao, sugerird ao CADE que julgue o caso
condenando as representadas. Por outro lado, ainda que a SDE/MJ entenda ndo
haver indicios suficientes a condenacéo e arquive o caso, 0s autos seguirdo ao
CADE para revisao da decisdo de arquivamento.
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No que se refere a defini¢do de cartel, a cartilha conjunta traz a defi-
nicdo mais aceita e bastante pacifica na doutrina, da qual ja se tratou?, sendo
desnecessaria a repeticao. Importante, entretanto, tratar dos elementos apon-
tados como necessarios a caracterizacdo do cartel. Em primeiro lugar, indica-
se a necessidade de acordo expresso, pela simples razdo de que a coluséo
entre concorrentes, na forma tacita, seria mero reflexo das condicdes estrutu-
rais e dindmicas de determinados mercados e, embora resulte em perda de
bem-estar para os consumidores, ndo poderia ser condenada, se praticada iso-
ladamente. Em segundo lugar, aponta-se a aptiddo da conduta para limitar,
falsear ou prejudicar a concorréncia, esclarecendo-se que na Lei Antitruste tal
aptiddo é pressuposta quando os agentes controlarem, conjuntamente, ao me-
nos 20% do mercado em que atuem?®,

A cartilha menciona, ainda, a questao da participacao de sindicatos e
associacdes, pois a propria Lei n.° 8.884/94 prevé como infracdo a ordem econo-
mica o fato de “obter ou influenciar a adocdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes” (artigo 21, 11). Nessa hipotese, o agente infrator
age como elemento coordenador dos cartéis, facilitando sua pratica e envidando
esforgos para assegurar sua preservacéo, agindo coercitivamente. Importante no-
tar que, para a pratica de infracbes a ordem econdémica, o agente infrator ndo
precisa necessariamente exercer atividades econdomicas (artigos 15 e 23, Lei
Antitruste). Assim, no setor de combustiveis, 6rgaos de classe ndo podem enco-
brir reuniGes realizadas pelos postos com o objetivo de combinarem suas condu-
tas, constituindo-se numa base para a troca de informagdes. 1sso porque tais enti-
dades somente podem agir no interesse coletivo de seus filiados, sendo a acéo
tendente a uniformizacéo de precos ou de outras variaveis comerciais uma agéo
ilegitima e verdadeira distor¢ao proibida pela legislacéo concorrencial.

Por fim, a cartilha aborda a questdo das provas necessarias para a
condenacao do cartel®. Afirma-se que, para a configuracdo do ilicito antitruste,

% Vide item 2.1, supra.

2 Vale ressaltar que os critérios de notificacéo tem sido criticados de forma unanime pela
doutrina e pelos aplicadores do direito, sendo um dos principais pontos discutidos nos
projetos de reforma do SBDC. A critica reside no fato de o critério ser extremamente
amplo, o que gera um congestionamento do SBDC, e também pela incerteza juridica nos
casos de atos de concentragdo, ja que ndo cabe a parte determinar o market share.

% Este ponto é especialmente discutido atualmente pelas autoridades antitruste e pela
doutrina, havendo inclusive jurisprudéncia importante do CADE sobre questdes como
interceptacéo telefonica e acordos de leniéncia - que serfo abordados, infra, nos itens
421e422.
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€ necessaria prova direta do acordo entre 0s postos revendedores, podendo
servir de prova, por exemplo, o testemunho idéneo de pessoas que presencia-
ram uma reunido entre concorrentes que tinha por escopo a uniformizacéo de
variavel econdmica, bem como atas de reunides ou registros de conversas, até
mesmo telefbnicas, efetuado sem descumprimento da lei. Outros fatos
admissiveis como provas sdo a troca de correspondéncias entre postos de com-
bustiveis ou a ocorréncia de intimidagdes fisicas e ameacas a donos de postos
revendedores que cobram precos inferiores aquele acertado pelos organizadores
do cartel (price leadership). Com relacdo as condutas adotadas pelos 6rgéos
de classe, sdo suficientes como prova declaracGes prestadas por presidentes,
diretores ou qualquer outro funcionario do sindicato ou associagdo sobre futu-
ros aumentos de precos ou eliminag&o de descontos antes praticados, publicadas
em jornais de ampla circulacdo ou em boletins informativos.

4. A experiéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia— SBDC
em relacéo a coluséo horizontal

4.1. A Jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica - CADE

No &mbito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC,
a jurisprudéncia do CADE indica a existéncia de duas vertentes em relacédo
aos casos de cartel, quais sejam, o foco na analise de paralelismo de precos
em face de possiveis comportamentos racionais dos agentes econdmicos e 0
foco na demonstracdo efetiva da prova do acordo. No sentido da primeira
corrente, tem-se o famoso caso do Cartel do Ac¢o®, no qual se investigou, a

31 Processo Administrativo n.® 08000.015337/97-48, em que figuravam como
representadas a Cia. Siderdrgica Nacional (CSN), a Cia.SiderGrgica Paulista (Cosipa)
e a Usinas Siderurgicas de Minas Gerais (Usiminas). O caso do Cartel do Aco de 1999
envolve o mercado relevante nacional de acos planos, caracterizado pela baixa
contestabilidade e altas barreiras a entrada, por importagdes ndo competitivas e pela
alta concentragdo (Cia. Siderargica Nacional - CSN (40%), a Cia.Siderurgica Paulista
- Cosipa (25%) e a Usinas Siderargicas de Minas Gerais - Usiminas (35%)). Apds
mais de um ano sem aumentar Seus pregos, as empresas reajustaram-nos em datas e
patamares semelhantes, o que caracterizou o comportamento paralelo de precos. Neste
sentido, houve comunicados circulares a clientes e a reunido das empresas na SEAE/MF
para informar o aumento de pregos. O CADE determinou o pagamento de multa pela
dano a concorréncia por parte de cada uma das empresas no valor de 1% do faturamento
bruto do exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, pois além de
estarem presentes todas as condicoes a cartelizacdo, ou seja, pequeno nimero de firmas,
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partir de dendncias telefonicas, a formagéo de cartel com o intuito de fixacao
de precos no mercado de aco plano. Como exemplo da segunda vertente
indicada, tem-se o caso do Cartel de Floriandpolis®?, em que se discutiu a
questdo da utilizacdo de interceptacdes telefénicas como prova em processo
administrativo, sendo o entendimento do Superior Tribunal de Justica - STJ
favoravel a admissibilidade dagquelas ap6s a quebra do sigilo em esfera penal,
conforme preceitua a Constituicdo Federal.

Foram julgados no CADE, até hoje, aproximadamente vinte e cinco
casos de cartel, sendo apenas um acerca de fraude em licitacdo e todos os demais,
casos de fixagdo de precos, no setor industrial (a¢o), no setor comercial (postos de
gasolina) e em associac@es profissionais. Ha verdadeira inexisténcia, na experién-
cia brasileira, de cartéis para a divisdo de mercado e limitagao da produgdo. Im-
portante também registrar a percepcao de que o viés judicial € maior no controle
de condutas do que no controle de estruturas, de tal forma que, ndo raro, 0s casos
de cartéis julgados no CADE sao reapresentados no Judiciario.

O caso do Cartel de Floriandpolis resultou de processo administrativo
instaurado pela SDE/MJ em 2000, motivado por Representacdo do Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina, contra os postos revendedores de com-
bustiveis, seus administradores e o Sindicato do Comércio Varejista de Com-
bustiveis Minerais de Florianopolis. O mercado relevante de produto foi defini-
do como o de servicos de revenda de combustiveis, restringindo-se a analise ao
mercado de gasolina. No que tange ao mercado geografico, definiu-se como a
area da cidade de Floriandpolis, regido metropolitana e 0 municipio de Biguagu
em Santa Catarina.Com base em interceptacdes telefonicas realizadas pelo MP
de Santa Catarina, em notas fiscais, em pesquisas de pregos que revelaram o
paralelismo de precos intercalado por momentos de competicao acirrada, em
fotografias e em noticias da imprensa, o CADE considerou comprovada a exis-
téncia de conspiracdo para a politica de precos, com centralizacéo das informa-

produto homogéneo, elevadas barreiras a entrada, baixo custo de monitoramento do cartel,
auséncia de estimulos a desercao, estruturas d encostos semelhantes, tecnologia de producéo
madura e semelhante e estabilidade nas participacdes de mercado, foi verificada alternancia
das empresas na lideranca de aumento de precos, o que torna dificil ndo crer que o
processo de lideranca tenha sido colusivo. Além disso, a reunido conjunta na SEAE/MF
revela que as empresas necessariamente se comunicaram. Tal decisdo, importante pelo
pioneirismo, certamente protege empresas que, em funcéo de seu porte, ndo detém poder
de barganha para negociacdo de condicfes de comercializacdo mais favoraveis.

32 Processo Administrativo n.° 08012.002299/2000-18.
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¢Oes através do sindicato, tendo por objetivo a limitagdo da concorréncia. Além
disso, apurou-se a existéncia de ameacas a depredacéo dos estabelecimentos de
eventuais dissidentes e a producao de estudo econdmico apontado a produgéo
dos efeitos favoraveis aos envolvidos em decorréncia do aumento de precos.
Adicionalmente a tais fatos, a propria analise do mercado refletiu a presenca das
condi¢cbes mais favoraveis a formacéo de cartel, entre as quais destacam-se: a
existéncia de um unico fornecedor do insumo (Petrobrés), a demanda atomizada,
a participacao do sindicato e a alta concentracdo no mercado, dado que dos
dezesseis postos representados, quatorze pertenciam a apenas trés grupos fami-
liares. Constatadas as evidéncias de formacao de cartel, cabe destacar que tam-
bém se faziam presentes as evidéncias da potencialidade dos efeitos
anticoncorrenciais, uma vez que havia poder de mercado por parte dos partici-
pantes e independéncia entre as politicas de precos dos postos e dos distribuido-
res. A defesa alegou a invalidade do uso de provas obtidas de escutas teleféni-
cas no processo administrativo, com base no artigo 5°, XIlI, da Constituigdo
Federal, que prevé a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefonicas,
exceto para fins de investigacao criminal ou de instrucéo processual penal por
ordem judicial, e com base no artigo 3°, da Lei n.° 9.296/96, que dispde acerca
da determinacdo da interceptacdo das comunicagoes telefonicas restrita a casos
de investigacdo criminal e instrugdo processual penal. Porém, como visto, 0 STJ
se manifestou em outro sentido, admitindo que a Administragdo se valha das
gravac0es telefénicas para fins de prova no processo administrativo, uma vez
que a interceptacéo tenha sido requerida nos exatos termos do inciso |, artigo 3°,
da Lei n.° 9.296/96. O parecer da Procuradoria do CADE, alis, afirma que se
a san¢ao administrativa ¢ um minus em relacéo a penal, ndo haveria porque ndo
se admitir que o Estado, tendo legitimidade para utilizar prova decorrente de
interceptacdo telefonica em processo penal, ndo a teria para utiliza-la em pro-
cesso administrativo. Dessa forma, derrubada a defesa apresentada, o Plenario
do CADE concluiu, por unanimidade pela configuracdo da pratica de cartelizacéo
no mercado de combustiveis, condenando as empresas a multa de 10% sobre o
faturamento verificado em 1999, a proibicao de contratacao de créditos e finan-
ciamentos com institui¢des financeiras oficiais e participacéo em licitagdes ten-
do por objetivo a aquisicao, alienacéo, realizacdo de obras e servigos publicos,
concessao de servicos publicos junto a administracdo federal, estadual, munici-
pal e administracdo indireta, no prazo de cinco anos contados da publicagéo do
acordao, além de outras cominagdes legais. Em relacdo ao Sindicato do Comér-
cio Varejista de Combustiveis Minerais de Floriandpolis, foi decidida a aplica-
cao de multa de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), além de sua inscri¢do
no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, da determinacéo de nédo con-
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cessao de parcelamento de tributos federais por ele devidos e do cancelamento
ou ndo concesséo de incentivos fiscais.

No recente caso do Cartel de Brasilia, desse ano, apurou-se, com
suporte probatorio em atas das reunides do sindicato e em depoimentos dos
envolvidos, a conduta concertada entre empresas no sentido de fechar o mer-
cado para novo concorrente, o Carrefour, mediante gestfes junto ao Poder
Legislativo para criacdo de barreiras legais® e restricdo de oferta de 6leo die-
sel aditivado, colocando em risco o abastecimento da cidade. A importancia
desse caso reside no reconhecimento da legitimidade passiva de sindicatos
em processo antitruste e da potencialidade lesiva de sua atuagdo na coordena-
cao de cartéis. Interessante ressaltar que, no caso em comento, o poder de
mercado analisado foi 0 do grupo e ndo das empresas separadas. A condena-
cao foi em 5% da receita bruta, excluidos impostos.

4.2. Inovacdes no controle de cartéis no ambito do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDC

4.2.1. Busca e apreensao

Importante tratar, neste momento, dos novos rumos de controle de
combate a cartéis, que tem ganho a atencdo e a preocupacao destacada das
autoridades antitruste brasileiras. Neste sentido, ha que se falar da realizacéo da
primeira busca e apreensdo do SBDC, realizada apenas no ano passado, por
ocasido do caso do suposto Cartel das Britas no Estado de S&o Paulo, dando
efetiva aplicabilidade ao artigo 35-A da Lei Antitruste, incluido na Lei Antitruste
brasileira pela Lei n.° 10.149/2000. De acordo com esse dispositivo, mediante
solicitacdo da SDE/MJ, podera a Advocacia-Geral da Unido requerer ao Poder
Judiciario o mandado de busca e apreensdo de objetos, papéis de qualquer natu-
reza, livros comerciais, computadores, arquivos magnéticos da empresa ou pessoa
fisica, dentro do interesse da instrugao do procedimento, das averiguacdes pre-
liminares ou do processo administrativo. No que couber, aplicam-se 0s artigos
839 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

3 Pretendia-se a edicdo de lei distrital que proibia a construgdo de posto de gasolina no
patio de supermercados.
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4.2.2. Acordo de Leniéncia

Mais interessante ainda é o caso do suposto Cartel dos Vigilantes, por
envolver, além da busca e apreenséo criminal e da interceptacao telefonica, a
realizacdo do primeiro Acordo de Leniéncia no &mbito do SBDC, em 2003.

O acordo de leniéncia extingue a punibilidade administrativa e penal
ao participante do cartel que primeiro trouxer a SDE/MJ provas que impli-
quem demais participantes e colaborar com as investigacGes. Assim, 0
beneficiario do acordo de leniéncia deve confessar seu envolvimento, ser o
primeiro a se apresentar, cessar imediatamente a pratica, cooperar efetiva e
permanentemente com as investigacdes, apresentando documentos que pro-
vem a autoria e materialidade delitivas dos outros participantes. Para tanto, é
necessario também que a SDE/MJ ndo disponha de provas suficientes para a
condenacdo, de forma a que a Unica maneira de identificacdo do cartel seja
por meio do acordo de leniéncia.

Vale destacar que o acordo de leniéncia vem, pormenorizadamente,
previsto nos artigos 35-B e 35-C, acrescidos a Lei Antitruste, pela Lei n.°
10.149/2002. Dentre os beneficios propiciados pelo acordo de leniéncia ao
participante que colaborar, destacam-se (i) na esfera administrativa, reducéo
de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois ter¢cos) da condenacéo por decisdo do CADE se
a SDE/MJ dispuser de alguma noticia anterior a respeito da infracéo, ou redu-
cao total se a mesma Secretaria ndo tivesse qualquer informag&o anteriormen-
te ao acordo de leniéncia, e (ii) na esfera penal, o impedimento do oferecimen-
to de denlncia por crimes de ordem econémica.

4.2.3 Programa de Prevencdo de Infragdes a Ordem Econdmica (PPI)

A SDE/MJ estabeleceu as diretrizes gerais para a elaboracéao de Pro-
gramas de Prevencao de Infragdes a Ordem Econdmica (PPI). A implantacdo
de PPI pode levar a reducao das penas aplicadas pelo CADE para empresas
que tenham esses programas protocolados junto 8 SDE/MJ.

O PPI consiste em regras e rotinas que as empresas estabeleceréo no
ambito de sua organizacao interna para evitar infraces a ordem econémica
por parte de seus funcionarios. O principal requisito para a aprovacgéo do PPI
¢ a contratacdo de auditoria externa sobre matérias relacionadas a defesa da
concorréncia, que devera ser realizada em um intervalo maximo de 2 (dois)
anos. Além disso, poderé haver um diretor interno de compliance.
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O Programa devera conter, entre outros itens, a especificacdo do
grupo econdmico a que pertence a empresa ou organizacao, o historico da
atuacdo do grupo econémico ao qual pertence nos ultimos cinco anos, além da
criacdo de mecanismos disciplinares para a identificacdo e punicdo dos funci-
onarios envolvidos com reais ou potenciais infragdes a ordem econémica.

As empresas deverdo submeter a analise da SDE/MJ 0s seus pro-
gramas que, se aprovados, implicardo na expedicéo de um certificado reco-
nhecendo que a empresa tem o compromisso de evitar as infragcdes a ordem
econdmica. Entre as vantagens do Certificado de Deposito, destaca-se a pos-
sibilidade de a SDE/MJ recomendar a reducao das penas aplicadas pelo CADE.

Conclusao

O fendbmeno da cartelizagdo no mercado de combustiveis liquidos, es-
pecialmente a gasolina, comp®e a experiéncia antitruste brasileira, o que pode ser
atestado pelo nimero de casos de cartéis de postos de gasolina condenados e
investigados até hoje. Tal tema, de reconhecida relevancia préatica, merece estudos
académicos que analisem a vivéncia brasileira, criticando-a, com o intuito de pro-
por reflexdes e solugdes que permitam transpor os obstaculos e limitacGes tdo
conhecidos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia— SBDC.

Nesse sentido, fala-se (i) na caréncia de recursos humanos e materiais
dos 6rgdos antitruste nacionais; (ii) na baixa eficiéncia administrativa, decorren-
te da instrucdo fragmentada dos atos de concentracao e processos administrati-
VOs Nnos trés 6rgdos, do prolongado prazo de tramitacdo dos casos, do retrabalho
e do alto custo administrativo; e (iii) nos problemas de ordem legal, como a
énfase excessiva concedida a atos de concentracao, os critérios de notificacdo
que sdo muito amplos, gerando congestionamento do sistema, a falta de um
tratamento especifico a condutas extremamente danosas e a utilizacéo de figu-
ras de dificil definicdo econdmico-juridica, como lucro arbitrario e preco exces-
sivo. Recentemente, a Confederacdo Nacional da Industria— CNI produziu um
relatorio sobre as deficiéncias do SBDC, dada a preocupacao dos empresarios
com relacdo a demora na aprovacgao de operagdes muitas vezes manifestadamente
inofensivas ao mercado, o que lhes gera um custo altissimo.

Praticamente desde a entrada em vigor da Lei n.° 8.884/94, a Lei
Antitruste, discute-se a sua reforma. Assim, esforgos foram dispendidos nes-
se sentido ao longo dos ultimos dez anos, chegando-se a cogitar da criacéo de
uma Agéncia Nacional da Concorréncia— ANC, na forma de uma autarquia,
conferindo maior autonomia e concentracdo ao sistema. Hoje, tendo-se em
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vista o estado da arte do conhecimento, objetiva-se a maximizagéo do bem-
estar total e do consumidor, o que se traduz numa eficiéncia alocativa dos
recursos e representa uma maior preocupagdo com cartéis do que com restri-
cOes verticais e fusdes. Nesse cendrio, 0s principais pontos para uma reforma
do SBDC correspondem a delimitacdo do critério de notificagdo a fim de
sofisticar o filtro para analise de operacgdes, a reducao da burocracia, ao au-
mento da coordenagdo com agéncias reguladoras, a participacao ativa do con-
sumidor e o fortalecimento institucional dos 6rgaos componentes do SBDC.
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A ORDEM ECONOMICA E A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas Mesquita

1. Introducéo

Por bastante tempo, considerou-se, especialmente nos EUA, que o
direito de exclusividade de exploracédo do direito de propriedade intelectual
conferia a seu titular posicdo dominante, independentemente de qualquer
analise de poder econdmico dela resultante. A propriedade intelectual era
considerada excecdo!a aplicacdo das leis concorrenciais.

Isso mudou no decorrer do século XX. Chegou-se ao consenso de
que elas ndo se excluem, mas convivem no sistema juridico.

No Brasil, tanto a propriedade intelectual quanto a concorréncia tém
guarida constitucional.

A livre concorréncia é principio da ordem econémica (art. 170, IV)
e a repressao ao abuso do poder econdmico prevista no art. 173, 8§ 4°, da
Constituigéo Federal.

A propriedade intelectual encontra protecao sob o titulo dos direitos
e garantias fundamentais do art. 5% o inciso XXVII determina “que aos auto-
res pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicagéo ou reproducdo de
suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”; o XXVIII
assegura protecao as participac@es individuais em obras coletivas e a repro-

1 Segundo Calixto SaLomAo FiLHo, existe no ordenamento juridico brasileiro uma
Unica excecdo, uma Unica imunidade a aplicacdo dos principios concorrenciais: a
hipotese do planejamento econémico impositivo prevista no artigo 174 da
Constituicdo Federal: “note-se que para que a imunidade ocorra ndo basta uma
situacdo juridico-formal. E necessério, portanto, que haja definicdo de metas e que
6rgdos governamentais, empresas estatais e de economia mista ajam ao estrito
cumprimento dessas metas” (“Regulacdo e antitruste: fronteiras e formas de interacéo
no setor financeiro”, in Celso Fernandes CampiLonGo et al (org.), Concorréncia e
regulacdo no setor financeiro, p. 134).
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ducéo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas, e 0
direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem
ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas repre-
sentacdes sindicais e associativas; e 0 XXX confere “aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as
criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimen-
to tecnoldgico e econdmico do Pais”.

A propriedade intelectual divide-se, tradicionalmente, em propriedade
industrial (protegida pela Lei 9.279/96), referente as criacdes de uso da inddstria
e comércio, como as invencdes e marcas, e direitos autorais, criagdes referentes,
lato sensu, ao deleite estético (protegidos principalmente pela Lei 9.610/98).

O interesse publico nas invencdes e nas criagdes do espirito é nota
essencial desses bens imateriais. O desenvolvimento da humanidade, econd-
mico e cultural, é imanente a eles. Observa-se essa preocupacao na propria
parte final do art. 5°, XXI1X, mencionado supra, e nos arts. 218 e 219 do texto
constitucional, segundo os quais, respectivamente, “o Estado promovera e
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas”, e 0 mercado interno é elevado a categoria de patriménio nacio-
nal, “incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-
econdmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnoldgica do Pais”.
Note-se, ainda, o art. 24, 8 2°, da Lei 9.610/98, que atribui ao Estado a defesa
da integridade e autoria da obra caida em dominio publico.

A exclusividade temporéria tem por fim permitir ao inventor recu-
perar seus investimentos e obter lucro, por um prazo presumido razoavel,
para que, entdo, sua criacdo reverta em favor da coletividade. A propria
temporariedade, em si, culminando na passagem ao dominio publico das cri-
acOes técnicas e estéticas, reforca sua vocacgdo de atender a fins publicos?.

2Carlos Alberto BiTTAR entende que a diferenca de tensdo entre os direitos englobados
pelo Direito de Autor e o Direito de Propriedade Industrial reflete-se no prazo de
exclusividade concedido a um e outro: “Ora, exatamente em funcéo do grau de crise
entre os direitos individuais do criador e os interesses gerais da coletividade é que se
separaram as duas citadas ramificacGes, considerando-se que a exclusividade — em
Gltima analise, o ponto nodal da estrutura desses direitos — deve, ou ndo, ser mais longa
em razdo do interesse maior, ou menor, da sociedade, no aproveitamento da criagéo.
Assim é que se bipartiram os direitos intelectuais, levando-se em conta que, como 0s
bens de carater utilitario séo de interesse mais imediato para a vida comum, menor é o
prazo monopolistico do criador, em comparacdo com os de cunho estético, em que de
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Assim como se da com qualquer outro elemento do estabelecimento
comercial, o poder atual ou eventual conferido pela propriedade intelectual é,
nos dias atuais, identificado e mensurado. Havendo poder econdmico, e con-
figurando-se seu abuso ou mau uso, aplicam-se as normas pertinentes, pre-
ventiva ou repressivamente.

Logo, propriedade intelectual e concorréncia ndo sdo necessariamente
excludentes entre si.

Existem casos em que ha tensdo entre ambos, mas resolvem-se pela
aplicagdo das normas pertinentes ou por analogia, através de uma interpreta-
cao logico-sistematica, evitando-se, por conseguinte, rigidez tal que ndo tra-
duza a melhor saida possivel, nem liberdade tamanha que resulte em prejuizo
a coletividade e em inseguranca juridica e econémica.

2. Do direito de exclusividade da propriedade intelectual

Costuma-se qualificar o privilégio exclusivo de exploracdo como
um monopdlio legal. Nao € o melhor modo de conceitué-lo, no entanto, tendo
em vista essa exclusividade ndo configurar exatamente um monopdlio.

A Constituicdo Federal remete a “direito exclusivo” dos autores de
utilizagdo, publicacdo ou reproducéo de suas obras (art. 5°, inciso XXVII), e
a “privilégio temporario” para a utilizacao dos inventos industriais por seus
autores (art. 5°, inciso X1X).

A Lei 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial), por sua vez, refere-
se a “propriedade” (art. 6°), considerando os direitos ai protegidos bens mo-
veis (art. 5°). Estabelece prazos de exploragéo para cada modalidade de pro-
priedade industrial, como vinte anos para as patentes e quinze anos para 0s
modelos de utilidade (art. 40), delimitando os direitos do titular.

A Lei 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais) reputa os direitos autorais
bens moveis (art. 3°), determinando 0s negdcios juridicos que os envolvam
sejam interpretados restritivamente (art. 4°).

maior alcance sdo os seus direitos (...) Assim, na obra intelectual resguardam-se mais
os interesses do autor, com os reflexos econdmicos e sociais dai decorrentes, enquanto
na obra industrial o objetivo Gltimo é o aproveitamento, pela coletividade, da utilidade
resultante — através de sua multiplicacdo ou da insercdo no processo produtivo — ou o
impedimento da préatica de concorréncia desleal” (Direito de Autor, 32 ed., pp. 4-5).
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O autor detém direitos morais e patrimoniais (art. 22), cabendo-lhe,
exclusivamente, utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica
(art. 28). A vertente patrimonial dos direitos do autor dura por toda a sua vida
e até setenta anos ap0s a sua morte (art. 41), sendo que 0s morais sao
inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis (art. 27), pois integram os direi-
tos da personalidade. O art. 46 estabelece limitagBes aos direitos autorais,
hipoteses que ndo Ihe constituem ofensa, como a citagdo em livros, jornais ou
revistas para fins de estudo, critica ou polémica (inciso I1), e a utilizacdo das
obras literérias, artisticas ou cientificas para demonstracédo a clientela em es-
tabelecimento comercial (inciso V).

Assim, os direitos de propriedade intelectual sdo direitos temporarios
de propriedade, por forca de lei. A exclusividade de uso, gozo e frui¢éo decorre
do proprio conceito de propriedade. Constituem direito de exclusividade sobre
um bem-meio (ou bem-oportunidade), mas néo sobre um bem-fim, o mercado.
Logo, ndo € monopolio no sentido econdmico?®, mas direito temporario exclusi-
vo de exploracdo sobre um bem, atendidas algumas condigdes.

3. Contornos do exercicio da titularidade da propriedade intelectual

A Constituicdo Federal garante o direito de autor e o do inventor
entre os direitos fundamentais, mas confere carater temporario a exclusivida-
de de exploracgdo (art. 5°, incisos XXVII e XX1X). Determina, ainda, em va-
rios momentos, que a propriedade deve atender a sua fungéo social, ndo dis-
tinguindo a propriedade intelectual das demais (art. 5°, XXIII, art. 170, 111),
ndo existindo razdes, afinal, para fazé-lo.

O Cadigo Civil limita a liberdade de contratar a sua fung&o social
(art. 421) e estabelece, nas disposi¢des transitorias, que “nenhuma convengao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabeleci-

3 “(...) Estas propriedades intelectuais exatamente por ndo serem localizaveis no tempo
e no espaco (...), ndo sdo mensuraveis nem exauriveis num Gnico consumo, sendo
suscetiveis de gozo simultaneo por um sem ndmero de sujeitos. Dai o regime juridico
especial de propriedade a que ficam sujeitos. Dai o privilégio temporario. Mas ndo um
monopélio, nem mesmo limitado. N&o ha, pois, incompatibilidade mas sim adequagéo
sistematica entre os direitos garantidos no inciso XXIX do art. 5° [podemos estender
aos direitos dos incisos XXVII e XXVIII] e o principio da livre-concorréncia, bem
como a vedagdo das formas de abuso de poder econémico, disciplinadas no capitulo da
ordem econdmica da Constituicdo” (Tercio Sampaio FErrAZ Jr., “Propriedade industrial
e defesa da concorréncia”, in Revista da ABPI n° 8, 1993, p. 11).
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dos por este Cédigo para assegurar a funcédo social da propriedade e dos con-
tratos” (art. 2.035, paragrafo unico).

O art. 2° da lei de propriedade industrial ressalta que a protecdo dos
direitos relativos a propriedade industrial considerara o seu interesse social e 0
desenvolvimento econdmico e tecnolégico do pais, reforcando disposi¢éo cons-
titucional (art. 5°, XX1X, in fine). A lei de direitos autorais néo traz disposi¢éo
nesse sentido, mas conformam-se a funcéo social da propriedade e do contrato.

Além desses contornos eminentemente voltados ao interesse coleti-
VO, a propriedade intelectual sofre das limitacOes e restricdes aos direitos de
propriedade em geral e aos contratos.

3.1. Limitac&o ou restricao geral a propriedade intelectual: a funcéo social

As limitagdes, decorrentes da lei, estabelecem as fronteiras do direi-
to, circunscrevendo seu alcance. As restricdes, também delineadas no
ordenamento, surgem para corrigir abuso ou mau uso do direito. Ou seja, as
limitacGes nascem com o direito, enquanto as restricdes o comprimem.

Discussao primeira que se tem sobre 0 assunto € se a fungéo social
da propriedade, que encontra fundamento na prépria Constituicdo Federal
(art. 5°, inciso XXIII: “a propriedade atendera a sua funcéo social”), é uma
limitag&o ou restri¢do ao direito de propriedade.

A distingdo apresenta efeitos praticos, pois se o atendimento da fun-
¢ao social for limitagdo ao direito de propriedade, ela nasce com o direito e,
portanto, faz parte do contetdo desse mesmo direito, tendo o conddo, inclusi-
Ve, de evitar o seu surgimento; se for restri¢do, atua apenas a posteriori, cor-
tando seu abuso ou mau uso, mas néo o constituindo.

A funcéo social da propriedade, especialmente no campo dos direi-
tos de propriedade intelectual, que nos interessa, advém da moderna concep-
cao do direito e, mormente, da empresa, em que as sociedades ou companhi-
as* sdo instituicdes dotadas de responsabilidades e deveres no seio da comu-
nidade em que se inserem. Mesmo 0s contratos, por disposicao do Cédigo
Civil, encontram-se submetidos a essa fungéo (art. 421).

4 A Lei das Sociedades Andnimas (Lei 6.404/76), em seu artigo 116, paragrafo Unico,
faz mencéo expressa a funcéo social da empresa.
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No equilibrio entre interesse publico e interesse privado, encontramos,
inclusive, justificativa da temporariedade do direito de exclusividade, cujarazéo é
0 equacionamento entre os interesses do inventor, merecedor de prémio por seu
desforco criativo, e o da coletividade, que deve ter acesso ao conhecimento®.

Dentro de uma concepgdo em que 0s agentes desempenham papéis
sociais e a comunicacao entre eles se d, inclusive, por meio dos bens que
trocam entre si, importante torna-se saber qual a funcao que pessoa ou coisa
exerce na vida social.

A funcéo social da propriedade, concebida, inicialmente, como um
meio de prover a subsisténcia de seu titular, a que se pode denominar “funcao
privada da propriedade”, passou, com o tempo, a ter outros sentidos (deixou
de identificar-se a propriedade da terra) e, com a evolugéo do capitalismo e
dos meios de producéo, outras finalidades. A “propriedade da empresa”, en-
tendida como o poder de controle sobre dada companhia, dd bem uma idéia da
insercdo da idéia de “propriedade” como elemento em torno do qual gravitam
e entrelagcam-se inUmeros interesses®.

Entendemos que a referéncia pura e simples a funcéo social da proprie-
dade remete, de maneira indicativa, ao exercicio do direito de propriedade de

5“Percebeu-se que, de fato, a subordinagéo do trabalho, ainda que intelectual, ao capital,
no seu processo de valorizacdo, caracterizou-se como condicdo da reproducdo ampliada
permanente do capitalismo. Nesse contexto, os direitos sociais coletivos, as politicas de
bem-estar social e as instituicoes politicas acabaram atravessadas pela tensdo a dividir
cidadaos/consumidores e produtores, realcando-se, com isso, as dificuldades geradas no
terreno da gestéo social e nas formas de controle direto sobre o processo produtivo. Nesse
sentido, a expressdo ‘barganha social’ passou a ser utilizada, inclusive delimitando a
teoria dos direitos de propriedade intelectual, para traduzir uma situac8o bipolarizada
entre inventores e sociedade, a exigirem mutuos beneficios, em uma relacdo que gera,
inevitavelmente, ganhos e perdas para ambos. Abarganha social nada mais é, na realidade,
que um balango entre interesses publicos e privados. No contexto da propriedade imaterial,
alguns objetivos formam a estrutura dessa barganha, tais como o encorajamento a atividade
inventiva, prémio aos inventores e indugdo a publicidade (disclosure) e a aplicagdo
industrial da invencéo” (Débora Andrade Carp, “A funcdo social da propriedade intelectual
— Um estudo do caso das patentes farmacéuticas no Brasil”, in Antonio Fonseca (org.),
Limites juridicos da regulacgéo e defesa da concorréncia, p. 78).

¢ Fabio Konder ComparaTo, distinguindo, primeiramente, bens de consumo de bens de
producdo, leciona sobre a funcéo social destes enquanto bens que se inserem dentro do
estabelecimento comercial e, portanto, no ciclo produtivo (industria e comércio) (“Funcao
social da propriedade dos bens de producdo”, in RDM 63/72).
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modo compativel com os interesses privados e coletivos. Funcionacomo um freio,
restringindo o seu exercicio sempre que detectado desvirtuamento, isto é, sempre
que a propriedade for utilizada para fins diversos daqueles que a justifiquem.

A restricdo pode advir de um abuso de direito, mas com ele ndo se
confunde; a funcéo social diz respeito a uma liberdade negativa do titular do
direito de propriedade: é-lhe licito exercé-lo desde que conforme aos ditames
do Estado Democratico de Direito (que Ihe estabelece restri¢des). Essa nogdo
de equilibrio dos interesses particulares e coletivos vem desde 0s romanos a
partir da construcdo do abuso de direito.

N&o concordamos com a posicdo de Cristiane Derani, que entende
ser a funcdo social da propriedade conteido do préprio direito de proprieda-
de. Para a autora, o atendimento, imposto pelo ordenamento, da funcéo social
é constitutivo do proprio direito de propriedade (enquanto relagdo entre sujei-
to e objeto apropriado). Isso implica na inexisténcia da configuracéo do direi-
to de propriedade caso ndo se verifique o atendimento de sua fung&o social’.

Se fosse a fungéo social da propriedade elemento constitutivo do
mesmo direito de propriedade, ndo seria necessario o Estado promover desa-
propriacdo com indenizacdo em dinheiro, posto que ndo ha de se falar em
“desapropriacdo” (desconstitui¢cdo de uma relagcdo de propriedade entre um
sujeito e um bem) e “indenizacdo” (compensacao pecuniaria pela ofensa ou
perda de um direito) se ndo houver, antes de tudo, “apropria¢do” (existéncia
do direito de propriedade). Ou seja, se direito ndo houvesse, ndo haveria razéo
para desconstitui-lo. Confira-se, ad argumentandum, o art. 184 da Constitui-
cao Federal®.

7 “A palavra fungdo, dentro do principio juridico da “funcéo social da propriedade’,
deve ser compreendida como conteido. Ela determina o contetido social da relagdo de
propriedade. Ao se dizer que a propriedade deve responder a uma funcao social, esta-se
impondo uma nova configuragdo pelo modo como o sujeito ira se apropriar do objeto e
transformé-lo. E o desenvolvimento da relag&o entre sujeito e objeto apropriado que faz
a propriedade existir em conformidade com o direito” (Cristiane Derani, “A propriedade
na Constituicdo de 1988 e o contetido da ‘funcéo social’”, in Revista de Direito Ambiental
n® 27, p. 60).

8 “Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imdvel rural que ndo esteja cumprindo sua funcédo social, mediante prévia e
justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao do valor
real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e
cuja utilizagdo sera definida em lei” (grifo nosso).

129

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

A funcéo social da propriedade diz respeito, na realidade, ao atendi-
mento de certos requisitos postos pela lei, de acordo com opcéo do legislador;
por si mesma, é desprovida de significado maior do que mera indicagdo. Nem
é, ainda, requisito intrinseco ao proprio direito de propriedade; mas requisito
extrinseco determinado pela lei.

E o que se infere, por exemplo, dos arts. 182, § 2°, 185, paragrafo
Unico, e 186, caput, respectivamente, da Constituicao®.

Logo, a funcdo social da propriedade € restri¢do, e ndo limitacéo, ao
direito de propriedade, na acepgéo supra.

No caso especifico da propriedade intelectual, sua funcéo social
corresponde ao atendimento balanceado dos interesses do autor e do inventor
e da coletividade, como bem indica, em varias passagens, por exemplo, a
Constituicdo Federal ao referir-se ao atendimento do interesse social e desen-
volvimento econdmico e tecnoldgico do Pais.

3.2. Limitac0es e restri¢des especificas dos direitos de propriedade intelectual

Dentro do Direito de Propriedade Industrial, sdo algumas limita-
cOes: i) asdoart. 43 da Lei 9.279/96, que arrola situacdes que nao constituem
ofensa aos direitos do titular da patente, como 0s atos praticados por terceiros
ndo autorizados em carater privado e sem finalidade lucrativa (inciso 1) e 0s
praticados por terceiros com finalidade experimental, relacionados a estudos
ou pesquisas cientificas ou tecnoldgicas (inciso I1); ii) ado art. 109, parégrafo
Unico, que remete aos desenhos industriais as mesmas limitagdes das paten-
tes, e a do art. 110, que impede que o beneficiario do registro oponha-se a
pessoa de boa-fé que, antes do pedido de registro ou prioridade, j utilizava o
desenho; e iii) as do art. 132, que estipula limitagdes aos direitos sobre marca.

No Direito Autoral, sdo, dentre outras, limitacGes: i) as do art. 46 da
Lei 9.610/98, que garante, entre outros, o fair use (inciso Il), isto &, uma copia

®“Art. 182. (...) § 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcédo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”; “Art.
185. (...) Paragrafo Gnico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva
e fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcdo social”; e
“Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos: (...)".
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da obra para uso pessoal, sem fins lucrativos. O conceito de fair use foi reforca-
do pela Lei 10.695, de 1° de julho de 2003, que modificou o art. 184 do Codigo
Penal e acrescentou-lhe o 8§ 4°, que disp&e ndo constituir violagdo “(...) copia de
obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso privado do copista,
sem intuito de lucro direto ou indireto”; ii) ado art. 47, que permite parafrases e
parodias; e iii) a do art. 48, que permite que as obras situadas permanentemente
em locais publicos sejam reproduzidas livremente.

Restrigdes, no campo do direito de propriedade industrial, séo, basi-
camente, todas aquelas que evocam o licenciamento compulsoério, sendo a
caducidade por ndo uso ou abuso do privilégio a restricdo maxima (arts. 80 e
142). As marcas, por sua natureza e fungdo, néo se aplicam as normas sobre
licenca compulséria.

A lei é silente sobre 0 abuso ou ndo uso de direitos autorais, mesmo a
lei de protegdo do software (Lei 9.609/98). Nada obsta, contudo, a anélise de
caso concreto e a imposicéo de medidas pela autoridade administrativa antitruste,
0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), ou pelo Judiciério,
caso haja suspeita de infracdo atual ou potencial a ordem econdmica.

4. A ordem econdmica e a propriedade intelectual

Podem-se mencionar, dentre tantas, quatro principais potenciais for-
mas de abuso do poder econdmico através desses direitos: i) nos contratos de
licenciamento dos direitos, elaborados de forma a restringir a concorréncia; ii)
no uso desses direitos para reforgar abusivamente posi¢cdo dominante; iii) na
formac&o de cartel; e iv) como restri¢gdes subsidiérias (ancillary restrictions)
resultantes de atos de concentragédo™.

Todas essas formas, porém, podem resultar, em Gltima analise, do
contrato de licenciamento, mormente o em pool.

0 “Dentro das restricGes ao direito de exclusividade podemos incluir toda a tematica
relativa ao regime de licengas obrigatdrias. Ndo pode o titular da patente opor seu
direito nos casos em que se impor a supremacia do interesse pablico. Assim, por exemplo,
admite-se a restrigdo aos direitos do titular da patente por razdes de ordem publica,
interesse nacional, protecdo da salde pUblica e protecdo da concorréncia” (Luiz
Guilherme de Andrade Vieira Loureiro, “Licenca obrigatéria como instrumento de
combate ao abuso de posi¢do dominante”, in Revista do IBRAC vol. 10, n° 1, p. 112).

11 Bryan Harris, “Intellectual Property Law in the European Union”, p. 63, Pierce
Law’s IP Mall, disponivel em http://www.ipmall.info/hosted_resources/harris_iplaw.asp,
acessado em 10 fev. 2004.
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Assim, antes de serem apresentados instrumentos de conciliacdo entre
aconcorréncia e a propriedade intelectual, serd ilustrada a tens@o entre ambas
a partir do exemplo do contrato de licenciamento em pool.

4.1. Pool de direitos de propriedade intelectual

Especialmente no mercado de alta tecnologia, a fim de minimizar cus-
tos, facilitar a pesquisa, desenvolvimento e reproducdo dos produtos e evitar a
infringéncia de direitos, os agentes costumam reunir-se e elaborar um instrumento
juridico por meio do qual disponibilizam, num Unico pacote, os direitos de propri-
edade intelectual necesséarios a producao e exploracao de dada tecnologia final.
Por vezes, é constituida uma pessoa juridica cuja finalidade é receber os direitos
dos agentes, através de licenciamento, avalia-las e, por fim, constituir o pool (agre-
gado de direitos), licenciando-os de volta, em bloco ou individualmente, para quem
requerer, num sistema de licenga cruzada (cross-licensing) ou a terceiros.

A licenca cruzada ocorre quando titulares licenciam direitos entre si.
Se o0 pool destinar-se a sublicenciar direitos apenas entre 0s seus contratantes,
estar-se-a diante de inumeras licencas cruzadas simultaneas.

O pool traduz-se, assim, na agregacao, em um Unico pacote, de va-
rios direitos de propriedade intelectual de dois ou mais titulares, que os
sublicenciam entre si ou para terceiros.

Os efeitos anti ou procompetitivos do pool dependem, essencial-
mente, dos termos do contrato celebrado entre os contratantes.

Se o licenciamento é exclusivo para os participantes do pool e as
tecnologias depositadas sob sua administracéo sdo competitivas entre si, hd alta
probabilidade de o contrato gerar efeitos anticompetitivos. A agregacdo de
tecnologias que competem no mesmo mercado pode significar a criagdo de bar-
reiras a entrada ou & permanéncia de concorrentes'. O pool pode ser, assim, um
manto para esconder ou disfarcar uma cartelizacdo ou um acordo vertical.

12%Cross-licensing and pooling arrangements can have anticompetitive effects in certain
circumstances. For example, collective price or output restraints in pooling arrangements,
such as the joint marketing of pooled intellectual property rights with collective price
setting or coordinated output restrictions, may be deemed unlawful if they do not
contribute to an efficiency-enhancing integration of economic activity among the
participants. Compare NCAA 468 U.S. at 114 (output restriction on college football
broadcasting held unlawful because it was not reasonably related to any purported
justification) with Broadcast Music, 441 U.S. at 23 (blanket license for music copyrights
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Se 0 objetivo do pool €, contudo, facilitar o acesso a todos os direitos
necessarios a exploracédo legal de dada tecnologia final, reunindo-os todos e
reduzindo custos e economizando tempo, tende a ser procompetitivo?2,

Indicios fortes da licitude do pool séo: i) a existéncia de clausula de
ndo-exclusividade de licenciamento, permitindo aos interessados adquirir as
tecnologias do pool em bloco ou em apartado de cada um de seus respectivos
titulares; ii) a inexisténcia de venda casada entre tecnologias protegidas (propri-
etérias) e ndo protegidas (em dominio pablico); e iii) a existéncia de tecnologias
complementares entre si, que ndo compitam no mesmo mercado relevante.

4.1.1. Clausula de exclusividade

A clausula de exclusividade pode operar sobre a exploragédo dos di-
reitos pelo proprio titular ou pelo licenciado.

A exclusividade pode traduzir-se, principalmente: i) na abstencéo de
exploragdo, por parte do licenciador, dos direito licenciados; ii) na exclusividade
de exploracéo dos direitos pelo licenciado, concorrentemente ou ndo em relagéo
ao licenciador; e iii) na proibicao do licenciado de licenciar, vender, distribuir ou
utilizar produtos cujas tecnologias pertencem a empresas concorrentes.

found not per se illegal because the cooperative price was necessary to the creation of a
new product). When cross-licensing or pooling arrangements are mechanisms to
accomplish naked price fixing or market division, they are subject to challenge under
the per se rule. See United States v. New Wrinkle, Inc., 342 U.S. 371 (1952) (price
fixing)” (IP Guidelines, elaborado em conjunto pelo Department of Justice e a Federal
Trade Commission do EUA). Para Calixto SaLomAo FiLHo, “conseqiiéncias negativas
que podem advir dos contratos de licenciamento é a facilitagdo dos pools de patentes.
Por sua importancia, essas estruturas merecem tratamento a parte. Os acordos entre
detentores de patentes de certa indUstria, na medida em que redinem todo o progresso
tecnolégico e, sobretudo, reinem os detentores do maior potencial de progresso
tecnoldgico do mercado, representam importantissima barreira a entrada para novas
empresas. Assim, setores em que as patentes tém importancia estratégica (como os
setores quimico e farmacéutico, por exemplo) requerem particular atencdo dos érgaos
de controle concorrencial” (Direito Concorrencial — As condutas, p. 142).

13 “Cross-licensing and pooling arrangements are agreements of two or more owners of
different items of intellectual property to license one another or third parties. These
arrangements may provide procompetitive benefits by integrating complementary
technologies, reducing transaction costs, clearing blocking positions, and avoiding costly
infringement litigation. By promoting the dissemination of technology, cross-licensing
and pooling arrangements are often procompetitive” (IP Guidelines).
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A proibicéo de o licenciado explorar tecnologias concorrentes tem
caracteristicas semelhantes as dos contratos de distribuicdo. Os argumentos
que a justificam sdo anéalogos: evitar a possibilidade de aproveitamento gra-
tuito dos direitos licenciados pelos rivais e promover o aperfeicoamento das
tecnologias gracas a uma relagdo entre os licenciadores e os licenciados,

A exclusividade pode ser observada, ainda, quando, embora conste
do contrato clausula formal de ndo exclusividade, as condi¢Ges sejam tais que
inviabilizem o sublicenciamento..

4.1.2. Clausula de grantback

Os contratos de licenca geralmente possuem clausula que garante ao
licenciador o direito de exploracéo sobre quaisquer melhoramentos desenvolvi-
dos pelo licenciado: a clausula de grantback (“retrocessdo” ou “retrolicenca™).

A clausula de grantback pode ser benéfica a concorréncia, a medi-
da que colabore na promocéo do desenvolvimento tecnolégico e incentive a
competicao.

Se o titular da patente, por exemplo, ndo puder usufruir dos melho-
ramentos efetuados em sua invenc¢édo, podera perder competitividade no mer-
cado, especialmente na area de alta tecnologia, em que 0s avangos ocorrem
em ritmo vertiginoso. Por outro lado, se o licenciado néo tiver condicOes de
explorar livremente eventuais melhorias que desenvolver no invento, como
ocorreria com uma clausula de grantback exclusivo, desaparece o incentivo
ao desenvolvimento tecnoldgico.

Assim, ndo sendo o grantback exclusivo ou restritivo, ndo oferece
grandes riscos de violacdo ao direito concorrencial. Caso contrario, pode con-
figurar hipotese do artigo 21, incisos IV e XVI, combinado com o artigo 20,
incisos I, 11 e 1V, da Lei 8.884/94%.

14 Antonio Carlos Machado de ANDRrADE Jr., “Politica de concorréncia e os direitos de
propriedade intelectual”, in Revista do IBRAC, vol. 9/1, pp. 22-3.

15 Segundo Calixto SaLomAo FiLHo, “essa pratica [de grantback] é perversa, por varias
razdes. Em primeiro lugar, leva ao reforco da posicdo de dominacdo do detentor da
patente, na medida em que lhe permite controlar os futuros progressos tecnoldgicos.
Ademais, desestimula gravemente o progresso tecnolégico, tornando economicamente
desinteressante para o licenciado investir em tecnologia. Reverte, portanto, todos os
fundamentos econdmicos e juridicos para a concessao das patentes, configurando dire-
tamente os ilicitos dos arts. 68, caput, da lei de propriedade industrial e 20, 11, da lei
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Inovagdo trazida pela Lei 9.279/96 € o dispositivo segundo o qual o
aperfeicoamento introduzido em patente licenciada pertence a quem o fizer, sen-
do assegurado a outra parte contratante o direito de preferéncia para seu
licenciamento (art. 63). Clausula contratual que estipule cesséo obrigatéria de
melhorias efetuadas pelo licenciado em invenc&o €, desse modo, invalida. Nao ha
disposicao semelhante em relacdo a outros direitos de propriedade intelectual.

4.2. Pools anti e procompetitivos

Exemplo de pool anticompetitivo, verdadeiro cartel de fixacdo de
precos, € do caso Summit Technology/VISX, enquanto de benéfico,
procompetitivo, é o administrado pela MPEG LA, LLC. Ambos s&o casos
ocorridos nos EUA.

4.2.1. Caso Summit Technology/Visx

A Summit Technology Inc. e a VISX Inc. eram as duas companhias
nos EUA que detinham as patentes e a aprova¢do da Food and Drug
Administration (FDA) para comercializar equipamentos para cirurgia de olho
(cirurgia corretiva de visdo) com uma tecnologia a laser denominada
“photorefractive keratectomy” (PRK).

A Summit e a VISX licenciaram a maioria das patentes relacionadas
a PRK a uma entidade de fachada denominada Pillar Point Partnership. Essa
entidade (“parceria”) entdo licenciou todo o portfolio de patentes apenas para
a Summit e a VISX. Ambas venderam ou arrendaram os equipamentos para
médicos e sublicenciaram-lhes os direitos de utilizar os procedimentos da PRK.

O contrato de pool determinava que a Summit e a VISX deveriam
pagar uma taxa que variava de US$ 30,00 a US$ 250,00 a Pillar Point toda
vez que os procedimentos de PRK fossem realizados, sendo que ambas, a seu
turno, cobravam dos respectivos sublicenciados uma taxa por procedimento
de igual valor. As companhias estabeleceram o preco no patamar mais alto, de
US$ 250,00, com algumas pequenas excec¢des'®. A Summit e a VISX nédo

antitruste” (Direito Concorrencial — As condutas, p. 142). Cremos que tal raciocinio é
verdadeiro dependendo da analise das condigdes do grantback no caso concreto.

16 Summit Technology, Inc. a Corporation, and VISX, Inc., a Corporation. Complaint.
Docket No. 9286 (http://www.ftc.gov/0s/1998/03/summit.cmp.htm).
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tinham qualquer incentivo para diminuir os pre¢os, ja que o pool obrigava as
duas companhias a pagar a “parceria” esse montante'’.

A Federal Trade Commission, em mar¢o de 1998, entrou com uma
medida contra o pool alegando que: i) o contrato eliminava competigéo entre a
Summit e a VISX que, de outro modo, existiria nos mercados de equipamentos,
licenciamento de patentes e tecnologias relacionados a PRK; ii) a exclusividade
advinda do contrato restringia o acesso de outros concorrentes a tecnologia de
PRK através da reducéo dos incentivos de ambas as companhias de licenciar a
outras; e iii) as taxas estipuladas aumentaram significativamente os precos que
os consumidores pagavam pela opera¢do via PRK, j& que o valor cobrado foi
estipulado, no geral, no patamar mais alto de US$ 250,00,

Em agosto de 1998, as acusacdes foram retiradas através de um
acordo entre as empresas e a FTC, que impediu a continuagdo do pool.

4.2.2. Caso MPEG-2

O MPEG-2 é umatecnologia de compactacdo de audio e video usa-
da principalmente na industria da televisdo e do cinema, pois é o padrdo dos
DVDs e um dos da televisdo digital*®. O MPEG-2 é formado, por sua vez, por
inimeras tecnologias de diferentes titulares.

A fim de facilitar a sua difusdo, sem correr riscos de infringir quais-
quer direitos de propriedade intelectual, os proprietarios dessas tecnologias
decidiram unir-se e criar a MPEG LA, LLC para administra-las.

Pelo acordo, as empresas licenciariam, ndo exclusivamente, suas
patentes a MPEG LA, que tdo-s0 as sublicenciaria e recolheria e redistribuiria
os royalties entre os licenciadores.

17 Sheila F. AnTHoNY, “Antitrust and Intellectual Property Law: from Adversaries to
Partners”, in AIPLA Quarterly Journal, Volume 28, Number 1, p. 8.

18 |dem, ibidem.Cf. Summit Technology, Inc. a Corporation, and VISX, Inc., a
Corporation. Complaint. Docket No. 9286 (http://www.ftc.gov/0s/1998/03/
summit.cmp.htm).

¥ Moving Picture Expert Group - http://www.chiariglione.org/mpeg/who_we_are.htm.
O MPEG-2 é um padréo internacional de compressao de audio e video aprovado pela
Motion Picture Experts Group da International Organization for Standards (ISO) e da
International Electrotechnical Commission (IEC) e pela International
Telecommunication Union Telecommunication Stardardization Sector (ITU-T). Con-
tém nove partes operativas.
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Antes de formalizar o contrato, fizeram uma consulta ao Department of
Justice (DOJ), que, apos avalia-lo, decidiu ndo tomar qualquer medida por uma
série de razes: i) 0 pool incluia apenas tecnologias complementares, ndo compe-
titivas entre si, e essenciais ao atendimento do padrdo MPEG-2; ii) as licencas
eram nao exclusivas, ou seja, cada patente permanecia a disposi¢do, individual-
mente, de seus titulares; iii) a essencialidade e, conseqlientemente, a inclusdo de
patentes no pool foi decidida por um experto isento, pago pela associacdo®; iv) as
condicdes de acesso ao pool eram iguais a todos, isto €, o portfolio era oferecido
nos mesmos termos e condi¢des a todos os licenciados; v) acompetigdo unitaleral
com o padrdo MPEG-2 era permitida, isto €, ndo haviaimpedimentos para que 0s
licenciadores desenvolvessem tecnologias alternativas; e vi) a criagdo de eficiénci-
as, jaque o acordo reduzia o tempo e despesa necessarios para acumular as licen-
cas requeridas na elaboracéo de produtos com o0 MPEG-2%,

O pool de patentes e o licenciamento devem, portanto, ser analisa-
dos detidamente no caso concreto, pois, por originarem-se de acordo entre
particulares, estdo sujeitos a abusos. Muitos ilicitos da Lei 8.884/94 podem
emergir, como prejuizo a livre concorréncia ou dominacao de mercados atra-
ves da divisdo de mercados, da criacdo de barreiras a entrada e permanéncia
de competidores, do impedimento de acesso dos concorrentes a tecnologia
(“matéria-prima”), da discriminacao entre adquirentes (estabelecendo precos
distintos entre competidores ou muito elevados) e agambarcamento ou impe-
dimento da exploracéo de direitos de propriedade intelectual, entre outros (art.
21, incisos I11, 1V, VI, XI1 e XVI, respectivamente, combinado com o art. 20).

5. Equacionando a propriedade intelectual e a concorréncia

Em 1995, a Federal Trade Commission (FTC) e o Department of
Justice (DOJ) dos EUA elaboraram um manual para o licenciamento de pro-
priedade intelectual levando em consideracéo seus efeitos na concorréncia, o
Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (IP Guidelines).
A analise ai desenvolvida sustenta-se sobre trés principios fundamentais: i)

2 Para a definicdo de essencial, considerou-se i) se ndo havia tecnologia alternativa para
cada patente incluida no pool e ii) que as patentes nele incluidas eram Uteis para 0 MPEG
somente combinadas (Sheila F. AnTHoNy, , “Antitrust and Intellectual Property Law:
from Adversaries to Partners”, in AIPLA Quarterly Journal, Volume 28, Number 1, p. 7).

2 Sheila F. ANTHONY, “Antitrust and Intellectual Property Law: from Adversaries to
Partners”, in AIPLA Quarterly Journal, Volume 28, Number 1, pp. 7-8 e Joel I. KLIEN,
Business Review Letter 1170, June 26, 1997.
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aplicam-se 0s mesmos principios gerais da concorréncia as condutas envol-
vendo propriedade intelectual. Reconhece-se, entretanto, que a propriedade
intelectual apresenta algumas caracteristicas especiais; ii) ndo se presume que
a propriedade intelectual crie poder de mercado; e iii) considera-se, a princi-
pio, que o licenciamento de propriedade intelectual seja procompetitivo®.

A propriedade intelectual confere a seu titular, por forca de normas
constitucionais (cf. art. 5%, incisos XXVI1I e XXIX) e leis ordinérias (cf Leis
9.279/96, 9.609/98 e 9.610/98), direito exclusivo e temporario de explora-
cao. Nao implica, porém, qualquer imunidade ou isen¢do dos direitos de pro-
priedade intelectual em relagdo as normas concorrenciais.

Esses direitos sdo igualmente norteados pelos principios da ordem
econdmica, dentre os quais encontram-se a funcao social da propriedade e a
livre (e leal) concorréncia (cf. art. 170, incisos I11 e IV da Constituicdo Fede-
ral). Se as normas concorrencias aplicam-se inclusive aos monopélios legais
(cf.art. 15, infine, da Lei 8.884/94), regem, certamente, o especial direito de
exclusividade dos direitos de propriedade intelectual.

A interpretacdo e aplicacdo das normas de propriedade intelectual
devem ser harmdnicas com tais principios, dentre os quais destaca-se o0 da
livre concorréncia. Conforme art. 7° do TRIPs, “a protecdo e a aplicacao de
normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir
para a promocdo da inovacao tecnoldgica e para a transferéncia e difusdo de
tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e usuarios de conhecimento
tecnologico e de uma forma conducente ao bem-estar social e econémico e a
um equilibrio entre direitos e obrigacdes”.

Calixto Salomao Filho chegaa afirmar que “(...) [a] complementaridade
do direito industrial [e do direito de autor, entendemos] ao direito antitruste ndo
é derrogatoria. Pelas suas proprias origens recentes, de inspiragdo concorrencial,
esta e deve estar o direito industrial permeado pelos principios concorrenciais.
Antes que uma justificativa para a desaplicacéo do direito concorrencial, o direi-
to industrial € um caso especial de sua aplicagéo™?.

2 Sheila F. AntHoNy, “Antitrust and Intellectual Property Law: from Adversaries to
Partners”, in AIPLA Quarterly Journal, Volume 28, Number 1, Winter 2000, p. 4.

% Direito Concorrencial - As condutas, p. 132.
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O direito de exclusividade temporario, portanto, ndo confere poder
ilimitado a seu titular.

A interpretacdo das normas pode ter reflexo na propria concessdo
do direito. Grande exemplo € o requisito de “atividade inventiva” que a Lei
9.279/96 traz para a concessdo de patentes (art. 8°). O art. 13 dispde que “a
invencdo é dotada de atividade inventiva sempre que, para um técnico no
assunto, ndo decorra de maneira evidente ou 6bvia do estado da técnica”, e 0
art. 14 que “o modelo de utilidade € dotado de ato inventivo sempre que, para
um técnico no assunto, ndo decorra de maneira comum ou vulgar do estado da
técnica”. Esse requisito, inexistente no Cadigo de Propriedade Industrial an-
terior, pode modificar as invencdes e modelos de utilidade patenteaveis de
acordo com a interpretacdo que se Ihe dé.

“EXigir que exista atividade inventiva é impor que, do ponto de vista
cientifico, haja uma dificuldade vencida ou, ao menos, um resultado inesperado.
(...) Por outro lado, ndo pode se tratar de descoberta de algo que ja existia na
Natureza”?. Ou seja, 0 requisito “atividade inventiva”, se interpretado como o
alcance, via pesquisa e desenvolvimento, de algo novo, inédito, acaba restrin-
gindo as possiveis invencdes ou modelos de utilidade patenteaveis, especial-
mente as denominadas “patentes de segundo uso” (patente para proteger novo
uso ou melhoramento de bem patenteado anteriormente). Faz com que néo se-
jam patentedveis, também, por exemplo, plantas e resultados naturalmente de-
correntes de seu uso®. O art. 2°, caput, da Lei n°®5.648, de 11 de dezembro de
1970 (Lei do INPI), com redacdo dada pelo art. 240 da Lei 9.279/96, abre
espaco para que o INPI interprete a lei de modo a atender mais aos interesses
sociais, dispondo que: “O Instituto tem por finalidade principal executar, no
ambito nacional, as normas que regulam a propriedade industrial tendo em vista
a sua funcdo social, econdmica, juridica e técnica” (grifo nosso).

A harmonizacao entre a propriedade intelectual e a concorréncia pode
ocorrer i) voluntariamente, por iniciativa dos proprios agentes do mercado; ii)
de maneira coordenada entre os agentes do mercado e o Estado; iii) imperati-
vamente, pelo Estado; ou iv) de maneira contenciosa (ou via jurisdi¢ao volun-
taria), recorrendo-se a instancia administrativa ou judicial para assegurar o
cumprimento das regras pertinentes.

24 Calixto SaLomAo FiLHo, Direito Concorrencial — As condutas, p. 135.

% Calixto SaLomAo FiLHo, palestra proferida no Seminario “10 anos do TRIPS: Em
Busca da Democratizacdo do Acesso a Saude”, realizado em S&o Paulo nos dias 11 e
12 de marco de 2004.

139

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

No campo da tecnologia, que envolve, ndo raro, um complexo de di-
reitos de propriedade intelectual, a auto-regulacéo pelos agentes do mercado e a
regulacdo externa adquirem suma importancia, tanto para estabelecer padrdes
(standards) quanto para evitar e reprimir praticas nocivas a concorréncia.

No dmbito da auto-regulacéo, sobressaem-se entidades como a MPEG
LA, criada por empresarios detentores das “subtecnologias” necessarias para a
formacéo e exploracdo da tecnologia MPEG-2 e que exerce as funcdes de: i)
padronizacéo, seguindo as especifica¢cbes do Moving Pictures Expert Group,
grupo de trabalho da ISO/IEC?; ii) reunido das tecnologias necessarias a confi-
guracdo da MPEG-2, de modo a diminuir custos e a evitar préaticas
anticoncorrenciais; e iii) coleta e redistribui¢do de royalties proporcionais a con-
tribuicdo em termos de propriedade intelectual de seus participantes.

Note-se o papel da ISO (International Organization for Standardization),
organizacdo internacional ndo-governamental responsavel pelo estabelecimento
de padres em varias areas, incluindo a de alta tecnologia, e de conformagéo no
atendimento a esses padrdes. A 1SO é exemplo de regulagcdo coordenada entre o
setor privado e o setor publico, tendo em vista que dentre seus membros encon-
tram-se representantes dos empresarios e de diversos governos®’.

Para algumas areas, existem orgdos especiais, como, no Brasil, por
exemplo, a Agéncia Nacional de Telecomunica¢Ges (ANATEL), autarquia
especial, que tem funcdes de expedicao de normas técnicas (como a definigéo

% A ISO/IEC é organizacdo cuja funcdo, entre outras, é de estabelecer padrfes de
tecnologias. No caso, padrdes relacionados a tecnologia de compresséo, descompressao,
processamento e codificacdo de imagens em movimento, audio e sua combinacéo (cf.
http://www.iso.org/iso/en/prods-services/popstds/mpeg.html).

21 %1S0 is a network of the national standards institutes of 148 countries, on the basis of
one member per country, with a Central Secretariat in Geneva, Switzerland, that
coordinates the system. ISO is a non-governmental organization: its members are not,
as is the case in the United Nations system, delegations of national governments.
Nevertheless, 1SO occupies a special position between the public and private sectors.
This is because, on the one hand, many of its member institutes are part of the
governmental structure of their countries, or are mandated by their government. On
the other hand, other members have their roots uniquely in the private sector, having been
set up by national partnerships of industry associations. Therefore, 1SO is able to act as a
bridging organization in which a consensus can be reached on solutions that meet both the
requirements of business and the broader needs of society, such as the needs of stakeholder
groups like consumers and users” (http://www.iso.org/iso/en/aboutiso/introduction/
index.htm, acessado em 01/10/2004). Semelhante papel é desenvolvido no Brasil pelaABNT.
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de espectro de radiofreqtiéncias), de fiscalizagdo do setor e, no que interessa
ao presente, de “exercer, relativamente as telecomunicacgdes, as competéncias
legais em matéria de controle, prevencdo e repressao das infragdes da ordem
econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defe-
sa Econdémica— CADE” (art. 19, inciso X1X, da Lei 9.472, de 16 de julho de
1997 — Lei Geral de Telecomunicag6es). AANATEL, assim, constitui moda-
lidade de regulacdo estatal, que possui, dentre outras atribuigdes, a de confor-
macao do setor com a “competicdo livre, ampla e justa” (art. 127, 11, da Lei
9.472/97). No exercicio de suas competéncias, pode, se necessario, adotar
medidas que corrijam desvirtuamentos da concorréncia, mesmo que envol-
vam direitos de propriedade intelectual.

Falhando ou inexistindo regulacdo em quaisquer das modalidades,
nosso ordenamento oferece meios para garantir a concorréncia e evitar e re-
primir 0 abuso ou mau uso dos direitos de propriedade intelectual.

S&o alguns deles: i) o licenciamento compulsoério de patentes, se 0
titular “exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio
dela praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos da lei, por
decisdo administrativa ou judicial” (art. 68, caput, da Lei 9.279/96 e art. 24,
inciso 1V, a, da Lei 8.884/94), em caso de “ndo exploracdo do objeto da
patente no territorio brasileiro por falta de fabricacéo ou fabricacdo incom-
pleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado,
ressalvados os casos de inviabilidade econémica, quando serd admitida a
importacdo” (art. 68, 8 1°, I, da Lei 9.279/96) ou de “comercializagdo que
ndo satisfizer as necessidades do mercado” (art. 68, § 1°, Il, da Lei 9.279/
96); ii) a caducidade das patentes, prevista na Lei 9.279/96, seguindo-se
I6gica e cronologicamente ao licenciamento compulsorio; iii) a teoria do
abuso de direito (art. 187 do Codigo Civil); iv) a medida preventiva, o com-
promisso de cessacao e 0 compromisso de desempenho, previstos na Lei
8.884/94, além do poder do CADE e do Judiciério de tomar medidas,
cautelares ou definitivas, necessarias & manutencdo ou restabelecimento de
um ambiente concorrencial livre e leal; e v) o direito de acdo e a agéo civil
publica, nos termos da Lei 7.347/85, que pode ser proposta caso haja danos
morais e patrimoniais causados “por infracdo da ordem econdmica e da eco-
nomia popular” (art. 1°, V) e pode ter por objeto “a condenacao em dinhei-
ro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer” (art. 3°).

H& medidas ndo explicitamente previstas na legislacdo, mas que
podem ser tomadas, como o licenciamento compulsério de direitos autorais.
O Cadigo de Processo Civil confere poderes ao juiz para tomar as medidas
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necessarias a obtencao da tutela pretendida em execucdo de fazer ou néo fa-
zer, como Vé-se no art. 461, caput e § 5°%,

Deve haver ponderacao entre fins e meios. A essa ponderacéo pode-se
denominar “principio da proporcionalidade”, que tem fundamento, no Brasil, no
Preambulo da Constituicdo Federal e em todo o seu texto? e tem resguardo na
concepcao de Estado Democratico de Direito, cujo fim engloba a nogéo de atendi-
mento e respeito simultaneo dos interesses individuais, coletivos e pablicos®.

Z“Art. 461. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinarad providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (...) § 50 Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessario com requisi¢do de forca policial”.

2 “A Carta Brasileira de 1988 assimilou, de um modo geral, as tendéncias do novo arqué-
tipo do Estado constitucional. A par de expressamente considerar a dignidade humana
principio fundamental do Estado Brasileiro (art. 1°) e de aumentar, em relagéo as Constitui-
¢Oes anteriores, o rol dos direitos e garantias fundamentais, conferiu-lhes aplicabilidade
imediata (art. 5°, § 1°) e tratou de assegurar-lhes expectativa de expanséo, segundo a clau-
sula aberta assim redigida: ‘Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclu-
em outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’ (art. 5°, § 2°). Ainda sinalizan-
do mudangas substanciais para dar especial protecdo aos direitos fundamentais, a Consti-
tuicdo de 1988, mantendo a garantia de eternidade (art. 60, § 4°, V) e o principio da reserva
legal (art. 5°, 11), ampliou o principio da protegao judiciaria (art. 5°, XXXV) com a criagdo
de instrumentos processuais tendentes a coibir a omisséo legislativa, como 0 mandado de
injuncéo (art. 5°, LXXI) e a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, §
29), e explicitou a garantia do devido processo legal para a restricdo de liberdade ou da
propriedade (art. 5° LI1V). O principio da proporcionalidade, como uma das vérias idéias
fundantes da Constituicdo, tem assento justamente ai, nesse contexto normativo no qual
estdo introduzidos os direitos fundamentais e os mecanismos de respectiva protecdo. Sua
aparicdo se da a titulo de garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda intervengao
estatal nessa esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa medida, objetivando
a maxima eficacia e otimizacéo dos varios direitos fundamentais concorrentes” (Suzana de
Toledo Barros, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 95). Embora a autora refira-se apenas ao direi-
tos fundamentais, cremos o principio ser de igual aplicacdo a qualquer direito, especial-
mente aqueles garantidos constitucionalmente.

®Willis Santiago GUerra FiLHo, “Principio da proporcionalidade e teoria do Direito”,
in GRAU, Eros Roberto, e GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.), Direito Constitu-
cional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, 12 ed., p. 270.
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Tem de prevalecer, assim, na prevencéo e solugéo de conflitos entre
0s bens juridicos “propriedade intelectual” e “concorréncia”, o razoavel, os
meios adequados, Uteis e necessarios. As constricdes devem ser as menores
possiveis, mas ndo tdo baixas a ponto de se tornarem sem sentido, nem altas a
ponto de sufocarem o préprio principio ou direito restringido. A razoabilidade
implica, por ultimo, na menor interferéncia no status quo ante, com vistas a
assegurar a maxima seguranca juridica e minima intervencao estatal na esfera
juridica das pessoas®.

Denis Borges Barbosa arremata a questao da aplicacao do principio
da proporcionalidade (ou razoabilidade) a propriedade intelectual desta ma-
neira: “Dessas manifestaces da regra de balanceamento de interesses se pode
depreender que a lei de patentes ou de direitos autorais ndo é um estatuto de
protecdo ao investimento — e nem dos criadores e inventores; ndo € um meca-
nismo de internacionalizacao do nosso direito nem um labaro nacionalista; € e
deve ser lida como um instrumento de medida e ponderacao, uma proposta de
um justo meio e assim interpretado. E no que desmesurar deste equilibrio
tenso e cuidadoso, esté inconstitucional .

5.1. Licenciamento compulsorio de patente por exercicio abusivo ou por
pratica de abuso de poder econdmico

“Art. 5°, A, (2). Cada pais da Uniao tera a faculdade de adotar
medidas legislativas prevendo a concessdo de licencas obrigatorias para
prevenir os abusos que poderiam resultar do exercicio do direito exclusivo
conferido pela patente, como, por exemplo, a falta de exploracéo” (Conven-
¢ao da Unido de Paris, revisao de Estocolmo de 1967, promulgada, néo intei-
ra, pelo Decreto n° 75.572/75 e, integralmente, pelo Decreto n° 635/92).

3 Denis Borges Bareosa, Uma introducao a propriedade intelectual, p. 105. “O principio
da proporcionalidade &, assim, o guia por exceléncia das escolhas publicas a serem
feitas, que, se, por um lado, devem atender ao interesse publico, por outro, devem fazé-
lo da maneira menos constritiva a livre iniciativa, e mesmo nas modalidades regulatérias
em que esta esteja em principio excluida (monopélios e servigos publicos) devem buscar
propiciar 0 acesso a atividade ao maior ndmero possivel de agentes econémicos privados
(concessionarios e permissionarios)”. Cf. Alexandre Santos de ArRacAo, “O principio
da proporcionalidade no Direito Econémico”, in RDM 121/80-1.

32 Uma introducéo a propriedade intelectual, p. 111.
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O licenciamento compulsério de patentes € previsto no art. 68 da Lei
9.279/96: “O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente
se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela
praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos da lei, por deci-
sdo administrativa ou judicial”. O seu § 1° ainda disp0e que enseja licenca
compulsédria “a ndo exploracdo do objeto da patente no territério brasileiro
por falta de fabricagéo ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta
de uso integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade
econdmica, quando serd admitida a importacdo” (alinea “a”) e “a
comercializacdo que ndo satisfizer as necessidades do mercado” (alinea “b”).

A Lei 8.884/94, por sua vez, prevé a penalidade de recomendagéo
aos Orgdos publicos para que seja concedida licenca compulsoria de patentes
de titularidade do infrator (art. 24, IV, “a”). Esse artigo, ao contrario do art.
23, que determina penalidades que deverao ser aplicadas, estabelece penali-
dades que poderao sé-lo, “quando assim o exigir a gravidade dos fatos ou o
interesse publico geral”.

Na Consulta Prévia 031/99 ao CADE, requisitada pelo Ministério
da Saude, o Conselheiro Mércio Felsky tracou os requisitos para a aplicacdo
desse dispositivo. Em seu voto, ponderou que quaisquer das condutas do art.
21 da lei antitruste, além de outras, a medida que constituam hipotese prevista
no art. 20, podem levar a aplicacéo do licenciamento compulsorio®. Ressal-
vou, contudo, que a abusividade deve decorrer de poder econémico conferido
pela patente e, ainda, que a gravidade da conduta infrativa ou o interesse pu-
blico geral exijam sua imposigao®.

A gravidade da infracdo deve ser analisada no caso concreto, tendo em
vista os critérios do art. 27 para a aplicacdo das penas, entre outros®. O interesse
publico geral € nocéo que também s6 cabera avaliar na situacao in concreto.

¥ “Todas as condutas elencadas no art. 21, bem como outras, uma vez caracterizadas
como infrativas, podem levar a imposicao da referida penalidade. Contudo, a abusividade
da conduta tem que estar relacionada a um poder econdmico conferido por patente —
poder de monopélio. A penalidade deve decorrer, portanto, da constatacdo do uso abusivo
desse poder pelo seu detentor. Se a abusividade constatada ndo apresentar qualquer
relacdo com o poder econdmico decorrente da patente, ndo ha que se aplicar a penalidade
prevista no art. 24, inciso 1V, alinea “a” da Lei n. 8.884/94”(Consulta Prévia 031/99,
Conselheiro Mércio FeLsky, p. 3).

3 Consulta Prévia 031/99, Conselheiro Mércio FeLsky, p. 3.

%*“No que concerne ao art. 24, a gravidade da infracdo veio como critério ndo para a
gradacdo da penalidade, mas como critério definidor de sua aplicacdo; ou seja, de
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Em sintese, para que possa ser aplicada a penalidade do art. 24, IV, “a”,
da Lei 8.884/94 trés sdo os requisitos: i) conduta caracterizada como infrativa; ii)
existéncia de nexo causal entre a conduta infrativa e o poder econémico conferido
pela patente; e iii) que a gravidade da infrac&o exija a aplicagao de tal penalidade.

A Lei 9.456, de 25 de abril de 1997 (Lei de Protecdo de Cultivares)=*,
por sua vez, dispde da matéria expressamente nos arts. 28 a 35, regulamentan-
do a atuacdo do CADE no procedimento de licenca dentro de seu ambito de
aplicacdo. Licenga compulséria, nos termos dessa lei, € “o ato da autoridade
competente que, a requerimento de legitimo interessado, autorizar a exploracéo
da cultivar independentemente da autorizacdo de seu titular, por prazo de trés
anos prorrogavel por iguais periodos, sem exclusividade e mediante remunera-
¢ao na forma a ser definida em regulamento” (art. 29).

Hé& algumas peculiaridades no procedimento, como o parecer técni-
co, recomendando ou ndo a licenga compulsoria, do Servi¢o Nacional de Pro-
tecdo de Cultivares (SNPC), 6rgéo ligado ao Ministério da Agricultura e do
Abastecimento responsavel pela protecéo dos direitos de propriedade intelec-
tual dos cultivares no Brasil (art. 3°, inciso X1V, do Decreto 2.366 de 5 no-
vembro de 1997).

Segundo o art. 33, de decisdo do CADE que determinar a concessao
da licenca compulsoria ndo cabe recurso no ambito da Administracdo nem
medida liminar judicial, salvo, neste caso, na hipotese de ofensa ao devido
processo legal (disposicdo que pode levar a muitas discussdes acerca da
constitucionalidade de se afastar a apreciacdo do assunto pelo poder judicia-
rio). Aplica-se, subsidiariamente, a Lei 9.279/96 ao procedimento.

N&o hé previsdo legal de licenciamento compulsdrio para as demais
formas de propriedade intelectual.

acordo com a intensidade da gravidade da infracdo, que ja é avaliada com o proposito
de dosimetrar as penas do art. 23, decidir-se-a pela aplicagdo ou ndo das penalidades
do art. 24, estando, portanto, o aplicador da norma, nessa decisdo, vinculado aquela
avaliacdo” (Consulta Prévia 031/99, Conselheiro Mércio FeLsky, pp. 6 e 7).

% Para os efeitos da lei, cultivar é “a variedade de qualquer género ou espécie vegetal
superior que seja claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por margem
minima de descritores, por sua denominagao propria, que seja homogénea e estavel quanto
aos descritores através de geracoes sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo com-
plexo agroflorestal, descrita em publicacao especializada disponivel e acessivel ao publi-
co, bem como a linhagem componente de hibridos (...)” (artigo 3°, inciso 1V).
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5.2. Caducidade de patente

A caducidade é a extincdo do direito antes da expiracdo do prazo
devido a motivos arrolados na lei*’. Com a ades&o do Brasil & Revisdo de
Estocolmo (1967) da CUP, a caducidade tornou-se, praticamente, letra morta,
jaque a CUP prevé a possibilidade de caducidade da patente por abuso, quan-
do a concessao de licenca compulséria ndo tenha sido suficiente para coibi-lo.
Ressalva que ndo pode ser requerida caducidade de patente antes de decorri-
dos dois anos da primeira licenca obrigatéria (CUP, Art. 5°, (2)).

A adesdo a CUP traduz-se no artigo 80 da LPI, que determina que
“caducara a patente, de oficio ou a requerimento de qualquer pessoa com
legitimo interesse, se, decorridos 2 (dois) anos da concessdo da primeira li-
cenca compulsoria, esse prazo ndo tiver sido suficiente para prevenir ou sanar
0 abuso ou desuso, salvo motivos justificaveis”.

“A patente caducaré quando, na data do requerimento da caducida-
de ou da instauracdo de oficio do respectivo processo, ndo tiver sido iniciada
a exploracdo” (art. 80, § 1°).

5.3. Teoria do abuso de direito

Oart. 188, I, do Cadigo Civil ndo considera atos ilicitos os pratica-
dos em legitima defesa “ou no exercicio regular de um direito reconhecido”.

O direito de exclusividade atribuido pela propriedade intelectual, de-
corrente da lei, ndo fere, obviamente, 0 mesmo ordenamento juridico em que se
insere. Mas, conforme o art. 187 do Cédigo Civil, “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impos-
tos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A partir desse dispositivo legal, verifica-se que: i) somente pode co-
meter ato ilicito “o titular de um direito” capaz de exercé-lo, por si ou por ou-
trem. Nao pode abusar de um direito aquele que, em primeiro lugar, ndo o
detém:; ii) 0 abuso do direito pressupde dois aspectos: seu exercicio, positivo ou
negativo, e aexisténcia de limites ou de finalidades. Aquele que com sua condu-
ta positiva ou negativa ultrapassa os limites ou extrapola as finalidades do insti-

% Jodo da Gama CerQUEIRA entende que a caducidade € uma sangdo imposta pela lei
para compelir o titular da patente a cumprir as obriga¢des que lhe incumbem (Privilegios
de invengdo e marcas de fabrica e de commercio, vol. 1, pp. 404-5).
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tuto juridico de que advém seus direitos recai em outra tipologia juridica, a do
abuso de direito, classificado como ilicito civil; iii) os limites sdo aqueles impos-
tos “pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Os
limites, no caso dos direitos de propriedade intelectual, sdo todos aqueles sobre
0s quais ja se discorreu, incluindo os interesses da coletividade relativos a cultu-
ra e ainformacdo e ao desenvolvimento econdémico e tecnolégico do pais.

Sendo, ainda, a boa-fé e a funcéo social®, em acepcdo ampla, dois
principios que regem as relagdes juridicas, com supedaneo na Constituicdo
Federal de 1988 e no Codigo Civil vigente, ndo se tolera o uso da empresa e
dos contratos com o mero fim de prejudicar os concorrentes, 0s consumidores
e a comunidade em que se insere.

O Cddigo Civil, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr., ao dispor ex-
pressamente sobre o abuso de direito, adota uma posigéo objetiva do tema, ou
seja, de ilicitude da conduta independente de intencdo do agente. “N&o ha a
questdo da voluntariedade; pode haver, mas ndo é essencial. O objetivo esta
na idéia de excesso ao exercé-lo, diz o Cddigo; e, manifestamente, os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social. Esses séo dados objetivos que o
Cadigo pressupde; isto €, o que se pressupbe é que todo e qualquer direito
possa ter um fim econdmico ou social. (...) a boa-fé de que se fala aqui é
nitidamente a boa-fé objetiva, isto €, o problema da lealdade das relacGes. A
ultrapassagem desses limites objetivos é que conduz, efetivamente, a uma
conclusdo de ato ilicito. (...) O que ja vem acontecendo ha muito tempo com o
Caodigo de Defesa do Consumidor, com a Lei de Defesa da Concorréncia, é a
possibilidade de aplicacao do abuso de direito no campo dos interesses difusos,
0 que cresce muito a partir do proprio Codigo Civil,

% A funcdo social da empresa, em consonancia com o espirito constitucional de fungéo
social da propriedade, encontra disposicdo expressa, €.g., em dois momentos da Lei
6.404/76 (Lei das Sociedades Anénimas): no artigo 116, paragrafo Unico, que trata da
responsabilidade do controlador (“o acionista controlador deve usar o poder com o fim
de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcgdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e
para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar
e atender”) e no artigo 154 (“‘o0 administrador deve exercer as atribuicBes que a lei e 0
estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da funcéo social da empresa™).

¥ O autor arremata: “O tema do abuso de direito em termos do direito intelectual esta
na possibilidade de confundirmos — aqui uma interpretacdo — o ato de criagdo com a
prépria criacdo. O excesso, do qual fala o Cddigo Civil, se aplicado a criacdo intelectu-
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A moderna visdo da empresa como organizacao institucional de in-
teresses (entenda-se por interesses ndo so aqueles dos socios e de seus em-
pregados, mas também da comunidade em que se encontra, que engloba, prin-
cipalmente, os consumidores), dotada, portanto, de deveres e responsabilida-
des, integra toda uma estrutura juridica que visa a repelir os desvios de finali-
dade, abusos de direito e a ma-fé®.

al, de modo geral, esté nesta possibilidade de se confundir a criagcdo com a criatura. (...)
Ou seja, havera abuso quando houver cerceamento de atos criadores pelo uso e pelo
gozo da criacao objetivamente considerada” (“A reforma do Cédigo Civil e a propriedade
intelectual”, in Revista da ABPI, XXIIl Seminario nacional da propriedade intelectual,
Anais 2003, pp. 114-5).

40 A teoria moderna da sociedade enquanto instituicdo integracionista ou organizativa
(ou contrato organizagdo) dos mais variados interesses (empresarios, trabalhadores,
consumidores, entre outros) coloca o objeto ou interesse social da sociedade em funcéo
desses mesmos interesses, ndo apenas dos socios, tampouco confundindo-se com o in-
teresse publico lato sensu. Essa visdo do Direito Societario e da empresa, prelecionada,
na doutrina patria, € chamada, também, de “Direito Empresarial Publico” “O problema
fundamental do poder de controle na sociedade andnima, segundo nos parece, ndo sera
doravante o de sua legalidade que, bem ou mal, acabara sendo reconhecida; mas o de
seu fundamento axiolodgico, isto é, o problema da legitimidade. Néo basta, com efeito,
verificar que o controle se funda na lei e que ele &, efetivamente, exercido na compa-
nhia. Ainda é mister pesquisar e defender a sua justificativa de valor, tal como organi-
zado atualmente. (...) Os economistas contemporaneos estédo em vias de liquidar a no-
cdo classica de mercado, sobre a qual se fundou toda a analise econdémica ndo-marxista
desde Adam Smith. Na concepcdo tradicional, o mercado é sempre organizado em
fungdo do consumidor, cujas decisdes fundamentam, em dltima analise, a correspon-
déncia entre ofertas e demandas, num regime de producéo essencialmente concorrencial.
A situacdo de monopolio é considerada excepcional e combatida como auténtica aber-
racdo. Hoje, reconhece-se que o mercado de bens, servicos e de forca de trabalho é
formado pelas decisBes do conjunto de empresas dotadas de poder econdmico, ao qual
se submetem todas as demais unidades, pequenas ou médias. As relacdes que se estabe-
lecem entre esses setores, 0 nuclear e o periférico, sdo em tudo analogas ao relaciona-
mento entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. O poder econdémico, portanto, é
aregra e nao a excegdo. Ora, a finalidade Gltima desse poder, do qual todos nés depen-
demos, ndo pode ser apenas, nem principalmente, a producéo e partilha de lucros entre
proprietarios ou capitalistas; ndo deve ser, tampouco, assegurar a0 empresario um ni-
vel de elevada retribuigdo econdmica e social. O poder econdmico é uma funcéo social,
de servigo a coletividade” (Fabio Konder ComparaTo, O poder de controle na sociedade
andnima, pp. 415 e 419). Cf., ainda, Calixto SaLomAo FiLHo, O novo Direito Societéario,
2%ed., pp. 42 e 43: “(...) a forma mais correta de sistematizar juridicamente os proble-
mas relativos a definicdo do interesse social é explica-los a partir da teoria do contrato
organizacao. (...) Organizacdo na acepcao juridica significa a coordenacao da influén-
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5.4. Medida preventiva, compromisso de cessagcao e compromisso de desem-
penho

A Lei 8.884/94 prevé trés instrumentos* de que o CADE dispGe na
prevencao e repressao de infraces a ordem econdmica: a medida preventiva
(art. 52), o compromisso de cessacao (art. 53) e 0 compromisso de desempe-
nho (art. 58).

Segundo o art. 52 da lei, “em qualquer fase do processo administra-
tivo podera o Secretario da SDE ou 0 Conselheiro-Relator, por iniciativa pro-
pria ou mediante provocacgdo do Procurador-Geral do Cade, adotar medida
preventiva, quando houver indicio ou fundado receio de que o representado,
direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesao irreparavel
ou de dificil reparacéo, ou torne ineficaz o resultado final do processo”.

O Secretario da SDE ou o Conselheiro-Relator do CADE, ao determi-
nar a cessacdo da pratica infrativa, deve ordenar, quando possivel, a reversdo a
situacdo anterior, fixando multa diaria em caso de descumprimento da decisao,
nos termos do art. 25 da lei*2. Dessa decisdo cabe recurso voluntério ao Plenario

cia reciproca entre atos. Portanto, adotada a teoria do contrato organizacéo, é no valor
organizacdo e ndo mais na coincidéncia de interesses de uma pluralidade de partes ou
em um interesse especifico a autopreservacao que se passa a identificar o elemento
diferencial do contrato social. (...) O objetivo da compreensdo da sociedade como
organizacdo é exatamente o melhor ordenamento dos interesses nela envolvidos e a
solucdo dos conflitos entre eles existentes. O interesse social passa, entdo, a ser
identificado com a estruturacdo e organizacao mais apta a solucionar os conflitos entre
esse feixe de contratos e relagGes juridicas”.

“Foi introduzido na Lei 8.884/94, pela Lei 10.149, de 21 de dezembro de 2000, um
mecanismo denominado “acordo de leniéncia”; “Art. 35-B. A Unido, por intermédio
da SDE, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extin¢do da a¢éo punitiva da admi-
nistracdo publica ou a reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos
deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigacGes e 0 processo admi-
nistrativo e que dessa colaboracao resulte: | - a identificacdo dos demais co-autores da
infracdo; e Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infracdo
noticiada ou sob investigacdo”. Optou-se por ndo inclui-lo em nossa analise posto que
seu foco é facilitar a identificacéo e coleta de provas de condutas ilicitas.

42 “Art. 25. Pela continuidade de atos ou situacBes que configurem infracdo da ordem
econdmica, apds decisdo do Plenario do Cade determinando sua cessagdo, ou pelo
descumprimento de medida preventiva ou compromisso de cessacao previstos nesta lei, o
responsavel fica sujeito a multa diaria de valor ndo inferior a 5.000 (cinco mil) Unidades
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do CADE, sem efeito suspensivo, no prazo de cinco dias (cf. art. 52, § 29).

A medida preventiva tem carater instrumental de garantia da utilida-
de do processo administrativo. Pressupde que a demora no julgamento e con-
tinuidade de atual ou eventual préatica do representado pode inutilizar a deci-
sdo a final proferida®.

Ja o art. 53 dispde que “em qualquer fase do processo administrativo
podera ser celebrado, pelo Cade ou pela SDE ad referendum do Cade, compro-
misso de cessacao de pratica sob investigacdo, que ndo importara confissdo quan-
to a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada”.

O compromisso de cessacao de pratica refere-se a conduta per se
sob analise pelo CADE. Ao contrario da medida preventiva, de carater essen-
cialmente garantidor do processo administrativo, 0 compromisso tem nature-
za de garantidor da prdépria instituicdo concorréncia através de ordem do 6r-
gdo judicante, antes de ter sido proferido juizo de mérito acerca da licitude ou
ndo da pratica sob julgamento (cf. art. 53, caput, segunda parte).

A principio, pode-se celebrar compromisso de cessa¢do quanto a
quaisquer praticas, exceto as relacionadas ou decorrentes das condutas pre-
vistas nos incisos I, I, I11 e VIII do art. 21, quais sejam (cf. art. 53, 8 5°): i)
fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, pregos e
condicdes de venda de bens ou de prestacao de servicos; ii) obter ou influen-
ciar a adocao de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorren-
tes; iii) dividir os mercados de servigcos ou produtos, acabados ou semi-acaba-
dos, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos intermedi-
arios; e iv) combinar previamente pre¢os ou ajustar vantagens na concorrén-
cia publica ou administrativa.

O termo de compromisso deve conter, obrigatoriamente, trés clau-
sulas (art. 53, § 1°, alineas “a” a “c”): i) obriga¢des do representado, no sen-
tido de fazer cessar a préatica investigada no prazo estabelecido; ii) valor da

Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padrdo superveniente, podendo ser aumentada em até
vinte vezes se assim 0 recomendar sua situacdo econdmica e a gravidade da infracdo”.

42 “A Medida Preventiva consiste em uma decisdo liminar administrativa discriciona-
ria em que a Autoridade Publica impde a obrigagdo de ndo fazer ao agente infrator,
quando houver indicios ou fundado receio de que o representado, direta ou indireta-
mente, cause ou possa causar ao mercado lesdo irreparavel ou de dificil reparacéo, ou
torne ineficaz o resultado final do processo” (Portal da Concorréncia, disponivel em
http://www.fazenda.gov.br/portaldaco
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multa diéria a ser imposta no caso de descumprimento, nos termos do art. 25;
e iii) obrigacdo de apresentar relatorios periodicos sobre a sua atuagdo no
mercado, mantendo as autoridades informadas sobre eventuais mudancas em
sua estrutura societaria, controle, atividades e localizagdo (j& que, conforme o
art. 47, “o Cade fiscalizara o cumprimento de suas decisfes”).

O processo fica suspenso enquanto é cumprido 0 compromisso e
arquivado ao final do prazo estipulado, se atendidas todas as condicGes
estabelecidas (art. 53, § 2°). Ele constitui titulo executivo extrajudicial, que
pode ser executado em caso de descumprimento ou colocacao de obstaculos a
sua fiscalizagéo (art. 53, § 4°).

As condigdes do termo de compromisso podem ser alteradas pelo
CADE, “se comprovada sua excessiva onerosidade para o representado e desde
que ndo acarrete prejuizo para terceiros ou para a coletividade, e a nova situ-
acdo ndo configure infracdo da ordem econdmica” (art. 53, § 3°).

O representado nao é obrigado a firmar o compromisso de cessacéo,
mas pode ter determinada contra si medida preventia. Além disso, optando
por ndo celebra-lo, tem continuidade o processo administrativo (nao é benefi-
ciado pela suspenséo).

A Lei 8.884/94 prevé, ainda, no art. 58, a figura do compromisso de
desempenho, instrumento juridico que visa a garantir que o agente interessa-
do em ter aprovado ato de concentracdo valendo-se da isencéo dos 88 1°e 2°
do art. 54 cumpra as condi¢Bes com as quais compromete-se.

No termo de compromisso de desempenho tem de ser levado em
consideracdo “o grau de exposi¢do do setor a competicédo internacional e as
alteracdes no nivel de emprego, dentre outras circunstancias relevantes” (art.
58, § 1°) e “metas qualitativas ou quantitativas em prazos pré-definidos, cujo
cumprimento sera acompanhado pela SDE” (art. 58, § 2°).

O seu descumprimento injustificado importa em revogacgédo pelo
CADE e abertura de processo administrativo para adogéo das medidas perti-
nentes (art. 58, § 3°).

O compromisso de desempenho tem em vistas, portanto, assegurar,
como mencionado, o cumprimento de obrigacdes assumidas pelo agente inte-
ressado para que seja aprovado ato de concentracéo.

E de competéncia do Plenério do CADE “aprovar os termos do com-
promisso de cessacao de pratica e do compromisso de desempenho, bem como
determinar a SDE que fiscalize seu cumprimento” (art. 7°, V) e “apreciar em
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grau de recurso as medidas preventivas adotadas pela SDE ou pelo Conse-
Iheiro-Relator” (art. 7°, VII).

Por meio desses instrumentos, o CADE tem discricionaridade, nos
limites da Constituicao Federal e da lei, em conformidade com o “principio da
proporcionalidade”, de adotar medidas necessarias e pertinentes a consecu-
c¢ao de seus objetivos.

5.5. Direito de agdo e acéo civil publica

Qualquer um pode protocolar na Secretaria de Direito Econdmico
(SDE) representacdo denunciando praticas anticompetitivas. Os atos de con-
centracdo, em sentido amplo, por sua vez, devem ser submetidos ao crivo do
CADE.

De qualquer modo, a Constituicdo Federal assegura o direito de pe-
ticdo (art. 5°, inciso XXXIV, alinea “a”) e a inafastabilidade de acesso ao
Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, inciso XXXV).

O art. 29 da Lei 8.884/94 apenas ressalta a garantia do direito de
acdo relacionado a concorréncia: “Os prejudicados, por si ou pelos legitima-
dos do art. 82 da Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990, poderao ingressar
em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homo-
géneos, obter a cessacdo de praticas que constituam infracdo da ordem econé-
mica, bem como o recebimento de indenizacéo por perdas e danos sofridos,
independentemente do processo administrativo, que ndo sera suspenso em
virtude do ajuizamento de acéo”.

De acordo com o art. 82 aludido, tém legitimidade processual na
defesa dos interesses coletivos: i) 0 Ministério Publico; ii) a Unido, os Esta-
dos, os Municipios e o Distrito Federal; iii) as entidades e 6rgaos da Adminis-
tracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, espe-
cificamente destinados a defesa dos interesses e direitos referentes, no caso, a
concorréncia; iv) as associa¢des legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direi-
tos relacionados a protecdo da ordem econdmica e da livre concorréncia.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) classifica em
trés tipos os direitos coletivos (art. 81, paragrafo unico, incisos I a Il1): i)
interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natu-
reza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
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circunstancias de fato; ii) interesses ou direitos coletivos, assim entendidos 0s
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagédo
juridica base; e iii) interesses ou direitos individuais homogéneos, assim en-
tendidos os decorrentes de origem comum.

Assim, qualquer prejudicado, a titulo individual ou em defesa dos
interesses da coletividade, em quaisquer das modalidades previstas na Lei
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), pode ingressar em juizo para
defender seus direitos.

Destaque-se o papel da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, de garan-
tir a protecdo dos interesses coletivos atraves da acdo civil pablica.

O art. 1° dessa lei determina que se regem por ela as acGes de res-
ponsabilidade por danos morais e patrimoniais causados, entre outros, por
infracdo da ordem econdmica e da economia popular (art. 1°, inciso VI).

O art. 5°, que trata dos legitimados para prop6-la, é de redacéo pra-
ticamente igual a das disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor men-
cionadas. O 8 6° desse mesmo artigo alude a termo de ajustamento de conduta
as exigéncias legais, mediante cominagdes, com eficacia de titulo extrajudicial,
que os 6rgdos publicos legitimados podem tomar dos interessados. O termo
de ajustamento de conduta é outro instrumento juridico a disposi¢éo da prote-
¢ao da ordem econdmica.

A acdo civil publica pode ter por objeto “condenagédo em dinheiro ou
0 cumprimento de obrigagéo de fazer ou ndo fazer” (art. 3°). “Na acédo que
tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz
determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessagdo
da atividade nociva, sob pena de execuc¢do especifica, ou de cominacao de
multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de re-
querimento do autor” (art. 11). Abre-se margem para a ado¢do de medidas
ndo expressamente previstas no ordenamento, mas com ele compativeis.

E permitido também o ajuizamento de ag&o cautelar e o pedido liminar
para evitar danos a ordem econdmica (cf. arts. 4°e 12).

A sentenca tem eficacia erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderé intentar
outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 16).

153

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

Fica clara a preocupacdo do legislador em garantir a protecdo da
ordem econbémica através da interpretacdo combinada e sistematica da Lei
8.884/94 (Lei da Concorréncia), da Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Con-
sumidor) e da Lei 7.347/85 (Lei da A¢do Civil Publica), formando um com-
plexo normativo destinado a preservar a concorréncia de maneira ampla, até
por expressa disposicdo do art. 83 da lei concorrencial: “Aplicam-se
subsidiariamente aos processos administrativo e judicial previstos nesta lei as
disposicBes do Codigo de Processo Civil e das Leis n° 7.347, de 24 de julho
de 1985 e n°8.078, de 11 de setembro de 1990”. Deste modo, tem aplicagéo
até mesmo o art. 461 e 88 do Codigo de Processo Civil, que cuida da execu-
cao especifica de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.

Ressalte-se a legitimidade do Ministério Publico para atuar na defe-
sa da concorréncia. A Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993 (Lei
Organica do Ministério Publico da Unido), arrola, dentre as atribuigdes do
Ministério Publico da Unido, a de protecdo dos interesses individuais indispo-
niveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos por meio de a¢&o civil publica
(art. 6°, inciso VI, alinea “d”) e a de promocdo de “outras acGes necessarias
ao exercicio de suas fungdes institucionais, em defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art.
6°, inciso XIV), especialmente quanto, entre outros, a ordem econdmica e
financeira (art. 6°, inciso X1V, alinea “b”).

6. Concluséo

Os direitos de propriedade intelectual séo regidos pelos principios
da ordem econdmica, como a livre concorréncia (art. 170, IV, da Constituicdo
Federal), ndo sendo imunes nem isentos a eles.

A concepcéo equivocada inicial dos estudiosos, que viam no direito
de propriedade intelectual uma excecédo ao direito antitruste, ndo subsiste. A
propriedade intelectual, em suas varias modalidades, antes de opor-se ao direito
concorrencial, é por ele regido, submetendo-se, inclusive, a seus principios.

Sua protec¢do esta inserida dentre os direitos fundamentais (art. 5°, incisos
XXVIlaXIX, daCF) ndo por constituir-se em “direito humano” dos seus titula-
res ao lucro, mas, sim, para proteger os interesses da coletividade concernentes ao
acesso a informac&o e ao desenvolvimento cultural e econémico.

Desse modo, conduta anticoncorrencial ndo se coaduna com os prin-
cipios da ordem econémica e da concorréncia livre e justa. H& controle

154



REVISTA DO IBRAC

institucional, que pode se dar através da analise da conduta do agente repre-
sentado ou dos atos de concentra¢do, nos termos da lei.

Na presente, procurou-se analisar o contrato de licenciamento de di-
reitos na forma de pool e eventuais ilegalidades a ele concernentes. Note-se que
certas préaticas envolvendo direitos de propriedade intelectual, dependendo das
circunstancias do caso concreto, podem ser analisadas sob o prisma das condu-
tas e, cumulativa ou alternativamente, sob o dos atos de concentracéo.

A propriedade intelectual e a concorréncia podem harmonizar-se: i)
voluntariamente, por iniciativa dos proprios agentes do mercado (auto-regulagao
estrita: exemplo da MPEG LA); ii) de maneira coordenada entre os agentes do
mercado e 0 Estado (exemplo da I1SO); iii) imperativamente, pelo Estado (regulacéo
estatal: exemplo da ANATEL); ou iv) recorrendo-se a instancia administrativa ou
judicial para defesa dos interesses individuais e coletivos envolvidos.

O ordenamento brasileiro traz explicitamente alguns instrumentos de
prote¢do da concorréncia: i) o licenciamento compulsorio de patentes, se o titu-
lar “exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela
praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos da lei, por decisdo
administrativa ou judicial” (art. 68, caput, da Lei 9.279/96 e art. 24, inciso 1V,
alinea “a”, da Lei 8.884/94), em caso de “ndo explora¢do do objeto da patente
no territorio brasileiro por falta de fabricagao ou fabricacdo incompleta do pro-
duto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado, ressalvados os
casos de inviabilidade econdmica, quando serd admitida a importacéo” (art. 68,
8 1°, 1, da Lei 9.279/96) ou de “comercializacao que ndo satisfizer as necessida-
des do mercado” (art. 68, § 1°, 11, da Lei 9.279/96); ii) a caducidade das paten-
tes, prevista na Lei 9.279/96; iii) a teoria do abuso de direito (art. 187 do Cadigo
Civil); iv) a medida preventiva, 0 compromisso de cessacao e 0 Compromisso
de desempenho (arts. 52, 53 e 58, respectivamente, da Lei 8.884/94); e v) 0
direito de acdo (art. 29 da Lei 8.884/94) e a acdo civil publica (Lei 7.347/85).

Através desses instrumentos e de outros do processo civil, o 6rgdo
judicante administrativo ou judiciario também pode adotar medidas necessarias
e Uteis @ manutenc&o ou restabelecimento da concorréncia livre e leal, ndo pre-
vistas no ordenamento explicitamente, desde que haja ponderacao, de acordo
com o principio da proporcionalidade, entre fins objetivados e meios utilizados.

Enfim, vé-se que o ordenamento juridico patrio, embora nao perfei-
to, contempla os instrumentos necessarios a efetivacdo de uma convivéncia
adequada entre os direitos de propriedade intelectual e o direito concorrencial,
seja preventiva, seja repressivamente.
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da; MATTQOS, Paulo Todescan Lessa (org.). Concorréncia e regulacdo no sis-
tema financeiro. S&o Paulo: Max Limonad, 2002.
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REFLEXOES REFERENTES A REDUCAO DE CUSTOS DECOR-
RENTE DA INFORMALIDADE NA ECONOMIA BRASILEIRA E
A PRATICA DE PRECOS PREDATORIOS

Daniela Diniz Tavares
I. Introducéo

A existéncia de uma economia informal, no Brasil, € um fato que
se tem conhecimento ha muito tempo. Basta ao observador atento andar
pelas ruas que Ihe seré possivel identificar inimeras pessoas que atuam sem
constituicdo 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 lamentag6es do Ministro da Fazenda no
que tange ao alto indice de sonegacédo fiscal.

Todos esses fatos demonstram a existéncia de agentes econdmi-
cos que, de uma forma ou de outra, ndo cumprem com todas as obrigagoes
legais que lhes sdo impostas, recaindo na informalidade em maior ou me-
nor grau. Nao é preciso muito aprofundamento para deduzir que os
inadimplementos sdo voltados para a reducdo de custos. Reducéo esta que
usualmente resulta em dois fenémenos: (i) o aumento do lucro percebido
pelo agente; ou (ii) a reducao dos precos praticados, visando o aumento
das vendas. N&o raro, € possivel encontrar a combinacdo de ambos 0s
fendmenos.

Apesar da extensdo 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 0s 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 funcéo da diminuig&o artificial dos custos,
propiciada pela atuacdo do agente inserido na informalidade, bem como a
possibilidade de caracterizacdo de precgos predatorios, nos termos da legisla-
¢ao e jurisprudéncia brasileira.
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Vferificada a possibilidade de infragdo a ordem econémica, sera preciso
discutir, ainda, de que forma as peculiaridades especificas da informalidade pode-
rdo ser abordadas pelas autoridades antitrustes, quando da anélise das condutas.

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

1. Economia Informal

O dano potencial que a subsisténcia de uma economia informal po-
dera causar a concorréncia somente pode ser avaliado a partir da definicdo
desse mercado paralelo, sua extensao e causas. Assim sendo, a conceituacdo
pretendida perpassa, em um primeiro momento, uma analise puramente so-
cio-econdmica do tema para, posteriormente, transportar as suas implicacdes
para uma analise juridica. A necessidade dessa incursdo teorica deriva dos
diversos conceitos que poderdo ser atribuidos a economia informal e, conse-
qlientemente, uma diferenciagdo de suas causas e possiveis consequéncias.

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

Schneider e Enste, citando Morgensen, Kvist, Kérmendi e Pederen,
afirmam que uma definicao 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 sangdes
das autoridades fiscais e posicionamentos morais em geral®.

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

! Traducao 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
Kdérmendi,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.

2CACCIAMALLI, Maria Cristina. As Economias Informal e Submersa: conceitos e
distribuigdo de renda. In: Camargo, J.M. e Giambiagi, F. (orgs) Distribuigdo de Ren-
da no Brasil, Editora Paz e Terra, SP.
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informal’ pode transportar dois significados diferentes do ponto de vista tedrico.
O primeiro seria a conotacao mais ligada a percepcéo usual de termo, qual seja, 0
“conjunto de atividades econdmicas no qual ndo ha uma clara separacéo entre 0s
fatores trabalho e capital dentro de um determinado processo produtivo geralmen-
te desenvolvido por pequenas unidades de baixa produtividade™. Seriam, portan-
to, os camelds, as producdes caseiras, fabricas familiares, etc.

O segundo significado, por sua vez, implicaria em todas as ativida-
des econbmicas que sdo desenvolvidas fora da esfera regulatoria do Estado.
Sdo empresas que escapam das exigéncias tributarias, trabalhistas,
previdenciarias, fito-sanitarias, etc. Para a autora, o termo economia submersa
ou subterranea seria 0 mais apropriado para denotar as atividades econémicas
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 econémicas que ndo cumprem as obrigacdes impostas
pelo Estado, no que se refere aos tributos e a regulacao”.

Conforme p6de ser verificado, muitas defini¢cdes se voltam para 0s
aspectos regulatérios do Estado, principalmente quanto a tributacdo, uma vez
que os tributos, independentemente do pais, tendem a incidir sobre todas as
formas legalmente permitidas de exercicio da atividade econémica®. Tanto €
que Schneider e Enste definiram a economia submersa como toda atividade
econdmica que geralmente seria submetida a tributacéo, 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 regulatorias, € de se ressaltar, ainda, que essas definicdes

$BUGARIN, Mirta Noemi Sataka e RIBEIRO, Roberto Name. Fatores Determinantes
e Evolucéo 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 Evolucdo 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 célculo 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. Mar¢o 2000. pg 78-79.
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excetuam a persecucdo de atividades ilicitas, tais como tréafico 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 razdo néo estdo inseridas,
por completo, na sistemética da economia formal. Trata-se de “execucéo de
atividades licitas de forma irregular, através do ndo cumprimento das regula-
mentagdes que implicam em custo significativo.”’

Essa definicdo é 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 producao ja ndo mais se
enquadre dentro dos parametros econémicos formais.

Em suma, os estudos que apreciam o fenbmeno se voltam para 0s
fatores que implicam em redug&o de custos para as empresas e que geralmen-
te se manifestam na forma de perda de capital para o Estado (sonegacao tribu-
taria), para os trabalhadores (descumprimento das normas trabalhistas e
previdenciarias) e em possiveis danos aos consumidores em geral
(inobservancia de determinac0es fito-sanoitarias).

Muitas vezes a economia informal é vista por um viés socioldgi-
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®. H& argumentagdes 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
obtencdo de crédito junto as instituicdes financeiras, menor acesso ao Judici-
ario para o cumprimento de contratos, conten¢édo do crescimento por receio a

" Relatério do McKinsey & Company, Inc. Eliminando Barreiras ao Crescimento
Econdmico 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 Evolugéo da Economia Submersa
no Brasil Op. cit. pg. 7

162



REVISTA DO IBRAC

fiscalizacdo e insercdo em cadeias de valores inteiramente informais, dificul-
tando a expansao®®.

Em nivel coletivo, a classica questdo da perda de receitas se faz
presente, considerando que grande parte da informalidade se caracteriza pela
sonegacao de impostos. 1sso resulta em dois fenémenos, um aumento da car-
ga tributéria sobre os agentes formais, visando compensar as perdas, bem
como uma queda na qualidade/quantidade de servigos publicos esséncias, tais
como infra-estrutura, fiscalizacdo e seguranca. Esses servigos sdo normal-
mente aqueles cujo particular ndo tem interesse em suportar 0s gastos, mas
que sdo imprescindiveis para o desenvolvimento da economia.

A existéncia de economia informal normalmente resulta em perdas
para o trabalhador, que néo tera o devido recolhimento da contribuicéo para a
previdéncia social, tampouco um terco sobre as férias, horas extras, dentre ou-
tros direitos constitucionalmente assegurados. Por fim, o préprio consumidor
pode se ver em risco, ante 0 ndo cumprimento das normas fito-sanitérias na
manipulacdo do produto, ou a prestacéo de servigos em situacdes 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 econémica. Custos estes que, por decorrerem de determinacéao legal,
constituiriam despesa necessaria para todos os agentes econdémicos, contribu-
indo para a composicao do preco final do produto.

Determinado o pano de fundo do conceito de economia informal,
passa-se a uma analise de suas causas, voltada para a anélise do mercado
paralelo existente no Brasil e suas dimensdes, com o objetivo de se verificar
qual a sdo as implicacGes da economia paralela para a economia formal e sua
potencial influéncia nos custos e precgos 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

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

1 BUGARIN e RIBEIRO. Fatores Determinantes e Evolucao 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 constituicdo 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 autbnomos, pequenos empregadores,
empregados com e sem carteira de trabalho assinada e, ainda, trabalhadores
ndo remunerados.

As atividades econémicas preponderantes eram 0 COmércio e servi-
cos de reparacao, pessoais, domiciliares e de diverséo. A atividade produtiva
normalmente é 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 econdémicos 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 tributacao, o desempre-
go, a inflagdo e o aumento da regulacdo da economia, inclusive referente ao
mercado de trabalho. Como fatores sociol6gicos despontam a corrupcéo, a
descrenca na efetividade da Justica, a pesada burocracia e a falta de lealdade
para com as instituicdes 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 participacao na atividade agregada da economia no
periodo em questdo®.

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

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

“BUGARIN e RIBEIRO Fatores Determinantes e Evolu¢do 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 0s 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 méo-de-obra disponivel no mercado como um todo se encontra
informalmente empregada.

Cuadro 2.4
A INFORMALIDADE" SE DIFUNDE NOS MAIS DIVERSOS SETORES [}A
ECONOMIA Participagio (
Mivel de no total de
Informalidade  Sefor ampregoes (%) Informalidade (%) s 1
]
ricultura, pecuara 19,8
Serdgos pessoals 1.7 T3
Ferd{Ds Iomesticos T 7z
cansinigia O S—
Vesiuario e acessorios LT o — total e
alto Algjamenta e allmentagio 3.7 == SBre-
Afdidaces recreativas, culhurals 1.3 =7 P
Tex=ls I e - gos
Comerci N —]
Moves S —
Warajo de combusiivels e} =4
Transporte lemestine 3,5 —
Froduios de madelra o7 |
Allmenticios & bebldas 20 — 11}
Produios de meal 0.9 — |- ﬁ'ﬁ:ﬂ
Madlo Produins de minerals nds-metsllcos 0.8 E— -
Sendgs &5 aMpresas 3.9 — BI'BI'IBFIFB-
Cpuros & calgados o9 F12¢ g
Afvidanss Imabilaras a9 T
Prodyinn e lume, full} ——]
Produtos quimicos a7 2z
Salde e EEMVIgosS soclals 3.5 M 11¢ —
Cormelos @ iiecomunicacdss 0.5 FT117 17.2% do
Balzo Educagio 54 117 total de
Magquinas e equigamentos 0.6 147 ampre-
Intermediagio financeira 0.9 F 11 ooe
Adminisiragdo paolica L9 Fl1o
Veloulos sutomotores 0.6 ]
* Eslimativa a partir o= proporcda o= ndo contribuln®es para a previoencla denfro da pooulagss ocupada

Faore: PHNAD

De todo 0 exposto, se conclui que a informalidade no Brasil € um fené-
meno abrangente, de proporcdes significativas e que alcanca os setores mais di-
versos da economia. Este panorama indica a importancia da consideragdo das
consequiéncias advindas da existéncia de uma economia paralela tdo expressiva
para as anélises levadas a cabo pelas autoridades antitruste brasileiras.

6 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 Gréafico extraido de Relatério do McKinsey & Company, Inc. Eliminando Barreiras
ao Crescimento Econémico e a Economia Informal no Brasil. Sdo Paulo, Junho de
2004. pg 15.
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Considerando a reducéo de custos alcancada por parte dos agentes
inseridos nesse contexto de economia informal, serdo analisados 0s aspectos
peculiares da verificacdo de praticas predatorias dentro de uma perspectiva
concorrencial. Por uma questdo de melhor compreensdo dos pressupostos
necessarios para a avaliacao das especificidades envolvendo pregos predato-
rios decorrentes da informalidade, primeiramente se faz mister discorrer acer-
ca de suas principais caracteristicas, bem como a sua forma de apreciacdo
pelas autoridades antitrustes.

111. Preco Predatodrio na Perspectiva Brasileira

A configuracéo de infragdo & 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 Constituicéo Federal.*®

Na Constituicdo 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 consideracdo detida tdo somente no que
tange os artigos que compde o Capitulo |, referente aos principios gerais
informadores da atividade econdmica diretamente ligados a concorréncia, quais
sejam, do artigo 170 ao 174.

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

No mesmo sentido, Eros Grau, ao falar do direito econdmico, afirma que “o que
peculiariza como ramo do Direito é, portanto, a sua destinacdo a instrumentalizagéo,
mediante ordenacao juridica, da politica econémica do Estado. Este, também, discrimen
gue apontei como marcante em sua conceituacao: sistema normativo voltado a ordena-
¢do do processo econdmico, mediante a regulacéo, sob o ponto de vista marco-juridico,
da atividade econdmica, de sorte a definir uma disciplina destinada a efetivacdo da
politica econémica estatal (Elementos de Direito Econémico, cit., p.31)” (GRAU,
Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo 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 tensdo ainda persistente entre os valores liberais (propriedade
privada e livre concorréncia) e sociais (funcdo social da propriedade, reducao
das desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego) dentro da
Carta vigente, juntamente com a percepcao de equalizacdo das esferas publi-
co e privado (defesa do consumidor, defesa do meio ambiente), absorvidos na
concepcao de Estado Democrético de Direito®.

Destarte, 0 primeiro artigo traz claramente a pretensao de incluséo soci-
al, ao declarar que a ordem econdmica é fundada na valorizagao do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tendo por finalidade assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social e dos demais principios que elenca®.

A analise 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 econémica. Nesse sentido, o principio da livre
concorréncia ndo podera se sobrepor aos demais principios, tais como da va-
lorizagdo do trabalho e da funcgéo social da propriedade, por exemplo, e 0 seu
exercicio devera ser pautado para a obtencdo de economia includente.

9 A respeito da fungdo conformadora da constituicdo econdmica em seu sentido estrito,
Canotilho (pg. 340) afirma que “A Constituicdo, em estreita conexao com o principio
democratico (nas suas dimensoes, politica e econdmica), consagrou uma ‘constituicao
econdmica’ que, embora ndo reproduza uma ‘ordem econémica’ ou um ‘sistema
econdmico’ ‘abstrato’ e ‘puro’ é fundamentalmente caracterizada pela idéia de
democratizagdo econdmica e social. Nesse contexto, o &mbito da liberdade de
conformacao politica e legislativa aparece restringido directamente pela Constituicéo:
apoliticaecondmica e social a concretizar pelo legislador € uma politica de concretizagao
dos principios constitucionais e ndo uma politica totalmente livre (...).”

20%(_..) Entre os varios principios ali previstos (alguns dos quais claramente podem entrar
em contraposi¢ao com os demais) parece ser possivel destacar trés que se sobrepdem. Sao
eles 0os 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.S&o todos limites absolutos de qualquer politica industrial. (...)

Ora, se assim &, ndo existe no constitucionalmente no Brasil qualquer autorizagao para
a aplicagdo do antitruste e da regulacdo econémica exclusivamente como instrumento
da politica econémica, sem qualquer atengdo aos principios institucionais
concorrenciais.” (SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo 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 esta afirmada ndo sé no caput do artigo 170, como
também em seu paragrafo Unico, que “assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacao dos oOr-
gaos publicos, salvo casos previstos em lei.” Esse principio esta calcado em
uma concepcao de liberdade que tem suas origens no Estado liberal, mas que,
como ndo poderia deixar de ser, passou pelas reconstrucdes inerentes aos
processos de mudanca paradigmatica.

Assim, no atual contexto, a livre iniciativa deverd ser vista como liber-
dade de exercicio profissional e constituicdo de empresa dentro dos parametros
da ordem econdmica formal, sendo vedada a obtencéo de lucros por meio da
degradacdo da pessoa humana e prejuizo social. Essa percepgao se evidencia na
aceitacdo, por parte dos agentes econdmicos, de limitagdes quanto as atividades
praticaveis, relacdes de trabalho, fixacao de pre¢os, dentre outras.

Dentro dessa mesma 6tica temos o principio da livre concorréncia, cuja
complementacéo encontra-se no paragrafo 4°, do artigo 173, da Constituicéo, ao
dispor que ““a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagéo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lu-
cros”’. Nota-se que a livre concorréncia comporta em si um misto de preservacéo
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 ndo condena a existéncia de
poder econdmico, mas 0 abuso do mesmo, a partir do momento que a utiliza-
cao desse poder possa significar uma ameaca, em sua esséncia, a concretizacdo
dos objetivos de inclusdo e participagao social pretendidos.

Para Forgioni, a atuacao estatal é compativel com principio da livre
iniciativa, bem como o da livre concorréncia, na medida em que o Estado
disciplina (i) “comportamentos que resultariam em prejuizos” e (ii) a “atua-
cao dos agentes econdmicos, de forma a implementar uma politica publica”?.
Destarte, a atuacao da autoridade antitruste justamente garantiria a existéncia
da livre iniciativa e concorréncia.

2 N4o significa dizer que ha aceitacdo pelos agentes econdmicos das politicas atualmente
empregadas, mas tdo-somente que ha uma percepgdo contemporanea, até nas economias
mais liberais, da necessidade de algumas regras minimas visando limitar a liberdade
empresarial individual, evitando a ocorréncia de trabalho em condigdes sub-humanas e
precos extorsivos, ao contrario do que é possivel verificar ao longo da historia.

2ZFORGIONI, 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, imp6e uma andlise das condutas pelas autoridades
voltada para os possiveis impactos a toda a sociedade e ndo apenas 0s agentes
econdmicos envolvidos, ao dispor em seu paragrafo primeiro, que “a coletivi-
dade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei”.

Sintetizados os institutos informadores da ordem econdmica, neces-
sério se faz identificar brevemente a previséo legal quanto as infracdes a or-
dem econémica e, em especifico, quanto aos precos 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, além de outras, na medida em que configurem hipo-
tese prevista no prevista no artigo 20 e seus incisos, caracterizam infragdo a
ordem econbmica”.

Da andlise do dispositivo supra citado, conclui-se que é 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 prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao
abuso do poder econémico.

Paragrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei.

2 “Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

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

Il - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

8§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficién-
cia de agente econdmico em relacdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito pre-
visto no inciso I1.

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

§ 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é 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 infracGes a ordem econdmica e, por conseguinte, nenhuma con-
duta sera considerada ilicita per se no direito patrio.

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

% “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,
destray, 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)

% “Artigo 81- 1. Sédo incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os acor-
dos entre empresas, todas as decisfes de associacdes 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 condicOes de transacao;

b) Limitar ou controlar a producéo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou 0s
investimentos;

¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

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

e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes,

de prestacdes 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¢do dominante no mercado comum ou
numa parte substancial deste.
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cao de posicdo dominante pelo agente econdmico acusado de préatica anti-
concorrencial. Tanto é que um agente que ndo detém a posi¢do dominante e
tenta de dominar o mercado relevante no qual atua, por meios que ndo a pro-
pria eficiéncia, j& seria o suficiente para caracterizar infracdo a ordem econo-
mica, nos termo do inciso 11, do artigo 20, da Lei n° 8.884/94.

Importante destacar que dominar um mercado nao implica em mo-
nopdlio necessariamente, mas a detencéo de parcela significativa do mercado,
seja na Gtica da oferta, seja na 6tica da demanda. Nos Estados Unidos e na
Europa, nos quais a posi¢cao dominante é pré-requisito para a constitui¢ao do
ilicito, a infragdo considerada é 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 legislacéo patria.

Assim, pode-se concluir que ndo seria imperioso que o agente acu-
sado de préaticas predatérias detenha a posicdo dominante no mercado em
questdo, exigir-se-ia apenas que a sua conduta prejudicasse a livre iniciativa e
livre concorréncia, para que fosse considerada ilicita. Ndo obstante, conforme
sera possivel observar abaixo, as analises levadas a cabo pelas autoridades
antitrustes consideram a existéncia de posi¢do dominante requisito essencial
na avaliagdo de préatica 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 econdémico, como também néo
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 pre¢o predatorio, ndo € necessario que a empresa queira eliminar um
concorrente ou impedir a entrada de um novo concorrente no mercado,

Estas préaticas 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 equitativas;

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

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

d) Subordinar a celebracéo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes,
de prestacGes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s uUsos comerci-
ais, ndo tém ligagcdo 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 pregos potencialmente predatdrios, consiga
atingir seus objetivos. Suficiente para a caracterizagéo da infracdo a possibili-
dade da producdo dos efeitos elencados no artigo 20 em apreco.

Oilicito que a legislagdo brasileira deseja punir no tocante ao preco
predatdrio é a pratica tendente a eliminar, diminuir ou impedir a concorréncia
no mercado, e ndo o futuro abuso de pregos apds a préatica predatoria. 1sso se
verifica ante a existéncia de ilicito proprio, o abuso de precos, contido no
inciso XXI1V, do artigo 21, da Lei n° 8.884/94. Até mesmo porque, como Visto
anteriormente, ndo é pressuposto necessario da racionalidade da pratica de
precgos predatorios um posterior aumento do preco?’.

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
alivre iniciativa.

Na mesma linha devera ser interpretado o inciso |1, j& que ndo se
condena a obtencéo de poder de mercado por meio de eficiéncia e melhor
administracdo do empreendimento. Dominar ou tentar dominar um mercado
serd ilicito na medida em que a posicéao se alcanca por meios prejudiciais a
ordem econdmica, a livre incitativa e a livre concorréncia. Nessa 6tica, a uti-
lizag&o 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 1V, por sua vez, € uma extensdo desse entendimento, ao
proibir o abuso da posi¢do dominante. Segue, a mesma linha estabelecida
quando da interpretacdo do paragrafo 4°, do artigo 173, da Constituicéo.

O inciso 11, do artigo 20, da Lei n° 8.884/94, proibe o aumento
arbitrario de lucros por parte do agente. Trata-se de uma proibicdo mais
voltada para a tutela do consumidor do que da propria concorréncia em si,
retomando a nocao de politica publica das regulagdes econémicas e, dentro
desse escopo, a protecdo ao consumidor, conforme pautado no artigo 1°, da
Lei em apreco.

27 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As condutas. Sdo 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 pre¢o de custo?. Esse dispositivo,
porém, em pouco auxilia na tipificagdo da conduta punivel, uma vez que ndo
estabelece que parametros de custo deverao ser utilizados, tampouco o que se
entende por “vender injustificavelmente”

Continuando a analise legislativa, em 1999, o Conselho Administra-
tivo de Defesa Econémica editou a Resolucdo n° 20, cujos anexos propdem
definicdes e critérios basicos para a analise de condutas restritivas. Essa reso-
lucdo definiu precos predatorios como “pratica deliberada de precos abaixo
do custo variavel médio, visando eliminar concorrentes para, em momento
posterior, poder praticar precos e lucros mais préximos ao nivel monopolista”.?°

A despeito da definicdo adotada pela Resolugdo n° 20/1999 do CADE
ter empregado a expressao “prética deliberada” supra citada, o elemento volitivo
ndo pode ser considerado elemento imprescindivel para a configuracéo da infra-
¢cao, ante a inexisténcia de avaliagéo 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 aplicacdo do teste Areeda e Turner® para avaliagdo da pratica de precos
tidos como predatdrios. Todavia, ressalvou a necessidade de uma analise

28 E possivel encontrar diversas espécies e definicdes de custo na doutrina econdmica.
Visando ndo desviar o tema da discussao principal, segue definicdo sucinta dos conceitos
de custo, adotada por Forgioni: “Custo fixo é 0 custo que ndo varia e independe da
quantidade de bens produzida. Custo variavel, como o prdéprio nome diz, é aquele que
varia com a alteracdo da producdo. A soma dos custos fixos e daqueles variaveis nos da o
custo total. O custo médio é o custo total dividido pela quantidade de bens produzidos. O
custo marginal é a modificacdo do custos total advindo do aumento da producgdo de um
determinado bem. Em palavras bastante simples, é 0 aumento do custo que deriva do
aumento de producdo. (cf. Posner, Economic analysis of law, cit., p. 684)” (FORGIONI,
Paula. Os Fundamentos do Antitruste. SP: Ed. Revista dos Tribunais. 1998. pg. 317)

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

% Nesse sentido ver PEIXOTO, Bruno Vilhena Lana. Pregos Predatdrios: Elementos Para
Caracterizagdo Como Infragdo Da Ordem Econémica. Revista do IBRAC vol. 9-1

3t Em 1975, Philip Areeda e Donald F. Turner desenvolveram um teste para identifica-
cao dos precos predatorios, visando possibilitar a identificacdo do fendémeno de predagao
por meio de critério Gnico objetivo. Partem os autores da constatacdo de que uma em-
presa maximiza os lucros quando o prego de venda € igual ao custo marginal, dado um
contexto de concorréncia perfeita. Assim, se 0 preco ideal se encontra com 0s custos
marginais, a venda de produtos abaixo dessa identidade seria predatorio e 0 agente estaria
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“detalhada das condiges efetivas de custos e do comportamento dos precos
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¢cfes 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, é possivel constatar
que a base para determinacéo da ilegalidade das condutas € a sua auséncia de
eficiéncia, isto é, a avaliacdo da prejudicialidade da conduta perpassa a
contraposicao dos efeitos anticompetitivos com os possiveis beneficios com-
pensatdrios®. Verifica-se, pois, que a linha tedrica que norteia a resolucéo
supra citada é a da Escola de Chicago, apesar da utilizacdo de critérios com-
binados de outras vertentes da analise concorrencial.

A Portaria SEAE n° 70/2002, por sua vez, traz em seu anexo um
Guia para Analise Econémica da Pratica de Precos Predatérios, mas especifi-
co que a Resolucdo 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 precos 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 é de extrema dificuldade, Areeda e Turner propuseram um critério substituto,
aproximado, o custo varidvel médio. Este seria compreendido como o custo total dos
fatores variaveis de producdo, divididos pelo nimero de unidades produzidas. Ou seja, a
venda de produtos por valor abaixo do custo varidvel seria considerado predatério. (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 aplicacdo quase imediata do teste pelos Tribunais Norte-Americanos,
surgiram diversas criticas, tanto econdmicas, quanto juridicas, que colocaram em che-
que as falhas de avaliacdo ocasionadas pela aplicacdo pura do teste Areeda e Turner.
Apontavam, dentre outras coisas, que a avaliacdo em curto prazo do custo variavel
médio ndo era capaz de apreender a esséncia da natureza do preco predatdrio, 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
cujos efeitos anticompetitivos ndo sejam suficientemente contrabalancados por possi-
veis beneficios/eficiéncia compensatérios.” Anexo I, Resolu¢cdo CADE n° 20/1999.

%0 Guia define a pratica de precos predatérios como sendo “quando uma firma reduz
o0 preco de venda de seu produto abaixo do seu custo, incorrendo em perdas no curto
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propde um roteiro para verificagdo de condigdes pré-existentes para que a
pratica resulte em infragdo 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 producdo tem alcance.

Em seguida, sugere-se a verificacdo das condigdes 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 e impedido a recuperacdo dos prejuizos. Inexistindo,
destarte, barreiras significativas a entrada, recomenda-se o arquivamento do
processo. E nessa etapa que se sugere a averiguacao da participaco de mer-
cado do agente predador, sem, contudo, considera-la imprescindivel.

A terceira etapa é a avaliagdo das condi¢des da empresa em atender
o incremento da demanda gerada pela reducéo dos pregos. Analisa-se a capa-
cidade ociosa da empresa, bem como sua capacidade de expanséo da produ-
céo. Caso a empresa ndo 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 préticas predatorias.

Em um primeiro momento, o Guia afirma que “é preciso considerar
que o mercado de capitais esta disponivel aos concorrentes com perspectivas
de lucro, e que esse fluxo de financiamento tornaria a predagao improvavel™®,
Logo apds 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 precos novamente,
obtendo, assim, ganhos a longo prazo.”

% O teste do monopolista hipotético é definido no item 12, da Portaria em apreco, como
sendo “0 menor grupo de produtos e a menor area geografica necessarios para que um
suposto monopolista esteja em condi¢es de impor um “pequeno porém significativo e
ndo transitorio” aumento de pregos”.

% |tem 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 imperfei¢cbes no mercado de capitais, derivadas da existén-
cia de assimetrias informacionais.”*’

Cabe observar que a primeira afirmativa traz em si um contetdo clara-
mente derivado da abordagem neocléssica, pela qual a possibilidade de obtencédo
de financiamento por todos os concorrentes eficientes tornaria improvavel a prati-
ca de precos predatorios®. Os concorrentes poderiam suportar as perdas incorri-
das pela reducéo da demanda decorrente pratica de precos abaixo do custo pelo
agente predador ou acompanhar a reducéo de precos 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 informacdes.

Novamente, se ndo sdo encontradas as condi¢des necessarias para a
obtencéo 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 verificagao 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, poderdo

37 Item 29, Portaria SEAE n° 70/2002

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

¥ “Uma vez tendo se estabelecido que existem condicdes necessarias para a recupera-
cao 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
predacdo propriamente dita.”

4 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 intencdo do agente econémico,
que ndo o posterior aumento de precos. A racionalidade da predacdo pode
estar calcada, dentre outros, na intengdo de criar (i) a impressao de “hiper
eficiéncia”, decorrente dos precos menores; (ii) a reputacdo de empresa
concorrencialmente agressiva, aumentando as barreiras de entrada naquele
seguimento; e (iii) defender a manutencéo do poder de mercado j& 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¢Oes de mercado ndo estdo favoraveis para a manutengdo/
criagcdo 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 determinacéo da racionalidade da conduta predatdria,
0 recoupment ou recuperag&o.

A Suprema Corte afirmou a necessidade de apresentacdo de prova que demonstre a
capacidade do agente aumentar o preco acima do nivel de mercado ap6s a conclusédo da
préatica (capacidade de recuperacdo) de maneira a compensar o prejuizo incorrido pelo
agente ao longo da predacao (suficiéncia da recuperacao).

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

Caso esses requisitos ndo estejam presentes, prescindivel a avaliacdo dos precos praticados
com relacdo aos custos do agente, ja que ndo haveria como o acusado de predacéo causar
impacto na concorréncia. Somente ap6s a verificacdo 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 recuperacdo, é 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 utilizacdo desses conceitos no ambito da concorréncia patria, enten-
de-se melhor a manutencéo de suas designacdes originais.

420 mercado predado ndo precisa ser necessariamente 0 mercado alvo. A empresa pode-
ra assumir uma posicao predatéria em um mercado no qual ja tenha posigdo dominante,
mas ndo 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¢do 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 comparacao entre preco e custo. Significa dizer que o confronto entre o
preco e o custo somente se daré apds a confirmacdo de um contexto de merca-
do que as autoridades entenderam como as condi¢des 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 Comissao Européia*. O padréo
para verificacdo de “preco abaixo do custo”, tera o custo variavel médio como
limite minimo, o preco praticado abaixo desse limite devera considerado ilegal.
Os pre¢os acima do custo total médio, por sua vez, serdo considerados como
competitivos, recomendando a Portaria SEAE n° 70/2002 o arquivamento do
processo. Os pre¢os 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 hé presuncéo 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
0 custo somente devera ser confrontado apds a verificacao 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° 8 pp.
2239-2330, Agosto, 2000.

4 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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recuperacdo dos prejuizos pelo agente econémico. Nao obstante, contém em si
alguns elementos decorrentes da teoria dos comportamentos estratégicos na
avaliacdo dos meios e objetivos adotados pela empresa acusada de predacéo.

Contudo e conforme pdde ser observado em todos as fontes utilizadas
no presente estudo, a diferenciacdo de uma concorréncia legitima de uma atua-
cao econdmica ilegal é 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
0 agente logrado obter licitamente alguma vantagem competitiva sobre os
seus concorrentes que 0 permite praticar precos mais baixos, ou estara ele
utilizando meios artificiais na tentativa de se sobrepor no mercado?

O CADE, 6rgdo maximo das decisdes administrativas referentes as
infracBes a ordem econdmica, tem decidido diversos processos abrangendo a
tematica de pratica de precos 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. inclus&o 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 XXI11 do artigo 21);

2. venda de 250 mil copias ao Banco do Brasil e 110 mil copias a Caixa Econo-
mica Federal do software gerenciador financeiro ‘Money 97°, 0 que teria res-
tringindo a entrada de outros concorrentes no mercado (incisos IV e V do artigo
21);

3. restri¢do ao acesso dos produtos concorrentes aos maiores distribuidores
nacionais de software, que séo também distribuidores de Microsoft (incisos V
e VI do artigo 21)”*

Decidiu-se sumariamente pela inexisténcia de precos predatorios,
em primeiro lugar, porque o preco de revenda para 0 consumidor ndo acom-
panhou as reducgdes de preco da Microsoft para os distribuidores. Segundo,
porque o custo marginal de reprodugdo de software, uma vez j& desenvolvida
a tecnologia, é desprezivel, tornando ineficiente a avaliagdo de “prética de

4 Processo Administrativo n° 0812001182/98-31;
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precgos abaixo do custo”®. Por fim, 0s baixos custos de adaptacéo e atualiza-
cao do software implicariam em baixas barreiras a entrada, razdo pela qual
nédo haveria como impedir a entrada de novos agentes, impedindo a posterior
elevacdo de precos e esvaziando a pratica de racionalidade.

Quanto ao primeiro critério, considerou-se o0 pre¢o praticado entre
as distribuidoras e os consumidores finais e ndo entre os fabricantes e os dis-
tribuidores*’. Contudo, a conduta reputada como predatdria 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, 0 preco determinante para a avaliacdo da conduta é aquele
praticado com relacdo as distribuidoras. Destarte, teria sido recomendavel a
verificagdo do preco dentro do mercado no qual as empresas efetivamente
competem com 0 prego.

De fato, o célculo de precos abaixo do custo € extremamente dificil no
caso de softwares e sdo baixos 0s custos irrecuperaveis de entrada no mercado.
O que ndo se considerou, para a verificacdo da existéncia predacao, é avenda a
precos extremante baixos permitiriam a criacéo 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 prética de venda casada e tentativa de dominar o mercado.

N&o se propde afirmar a pratica de pregos predatdrios no caso em
questdo, o que exigiria a analise de todos os documentos trazidos aos autos,

4 Dentro desse contexto de desconsiderar a possibilidade de predacdo, o CADE nao
adentrou na qualificacdo do custo a ser utilizada, afirmando apenas que no caso em
concreto seria “praticamente impossivel a avaliacao real das condicoes efetivas de custo.
Por outro lado, o comportamento dos precos ao longo do tempo, como visto acima, ndo
sinaliza para a necessidade de andlise detalhada de custos, ja que néo revela indicios de
que tenha ocorrido queda dos precos para 0 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 pregos cobrados aos usuarios finais, fixados pelas revendas, ndo acompanha-
ram estas redugdes.” (Processo Administrativo n° 0812001182/98-31)

8 Externalidade de rede caracteriza-se pela vinculagdo do consumidor a uma ou varias
redes, tornando dificil a mudanca de um produto a outro, dada a necessidade de exis-
téncia de uma rede de participantes, conforme definido no préprio acordédo do processo
administrativo em referéncia.
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mas tdo somente alertar para os inUmeros vieses dos casos, razdo pela qual se
sustenta a dificuldade de determinacéo de precos predatorios, bem como dos
critérios a serem utilizados.

Outro processo, talvez um dos julgados mais emblematicos referen-
tes a precos predatdrios analisados pelo CADE, é 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 precos abaixo dos custos em licitacdes
publicas. Os pre¢os baixos seriam obtidos por meio de dumping, ou seja, de
importacOes por pregos mais baratos do que no proprio mercado de origem.
As importacdes em condicOes ilegalmente mais vantajosas permitiria a prati-
ca dos precos predatérios. Resumo das principais caracteristicas do mercado
envolvido no caso pode ser dado pela transcri¢ao parcial da ementa®:

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

Na analise do caso o acordao, desde o inicio, estabelece explicita-
mente um paralelo entre os artigos 20 e 21, da Lei n° 8.884/94 com a Sec¢éo 2
do Sherman Act, conceituando predacdo 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¢Ges de praticar pregos infracompetitivos, expulsando os
concorrentes do mercado, com a consequiente elevacdo dos precos.

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

4 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 I e 11, do
artigo 20, da Lei n°8.8884/94, sendo esse tdo-somente imprescindivel para o
enquadramento no inciso 1V, do referido artigo, referente ao abuso de posi¢éo
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 predacdo, positivado no inciso 11, da lei brasileira. Em suma, ndo é
compativel com a ordem econémica nacional a equiparacédo da Lei n° 8.884/
94, nesse quesito, com a legislacéo 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 predatorios configura uma pratica destituida de racionalidade e de di-
ficil realizacédo, conforme supra explicitado. Para tanto, tem-se como pressu-
posto um ambiente perfeitamente competitivo e de completa informagdo®.

A Reso lugdo CADE n° 20/99 é tomada como base da analise e,
conforme o voto, consiste na (i) avaliagdo da conduta ao longo do tempo, para
gue comportamentos sazonais nao venham a ser considerados abusivos; e (ii)
a analise de comportamentos estratégicos do agente econdmico; 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 verificacdo primeira das estruturas de mercado®, para uma

St1sto porque uma empresa que ndo detém poder dominante no mercado relevante, mas
possui participagao.

52 “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 eliminagéo dos rivais, para ser
lucrativo a firma predadora necessitaria recuperar as perdas por meio de elevagéo de
precos mais tarde a niveis supracompetitivos. Num ambiente de completa informagéo
precos em tais niveis atrairia novos competidores (na esperanca de obter lucros
supranormais), reduzindo as chances da firma, de recuperagdo de suas perdas. Perce-
bendo isso, a firma calcularia a baixa probabilidade de recuperacéo de lucrs perdidos e
evitaria tal conduta.” (Processo Administrativo n° 08000.013002/95-97, pg. 3162)

%3 (1) mercado relevante concentrado; (2) posi¢do 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 prego nos termos de Areeda e Turner e, enfim, de possibi-
lidade de recuperacao dos prejuizos incorridos.

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

No que tange a estrutura de mercado, somente ndo restou caracteri-
zada a posicdo dominante, apesar de identificado o aumento continuo de par-
ticipacdo 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 préatica predatoria.

Na questdo da analise dos precos, 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 ndo os irrecuperaveis, dentro do célculo
de custo varidvel médio. Nesse contexto, ndo foi encontrado preco abaixo do
preco de internacdo médio do produto®.

Ocorre, contudo, que a conclusdo foi pela inexisténcia de pratica de
precos predatorios, nos termos da Lei n° 8.884/94 e da Resolugdo CADE n° 20/
99, uma vez que o pre¢o praticado igual ou superior ao custo variavel médio ndo
pode forcar a saida ou impedir entrada de concorrente igualmente eficiente.

De pronto, é possivel notar a possibilidade de transposi¢éo das criti-
cas doutrinarias feitas a linha neocléssica, bem como as ponderacgdes tecidas
com relacdo a aplicacdo da Resolugdo CADE n° 20/1999.

Poucos meses depois 0 CADE apreciou uma averiguagao preliminar
envolvendo outro caso de preco predatdrio, cujo principal argumento para a
desconsideracédo da préatica predatoria foi a auséncia de posi¢do dominante, ja
que a participacao da empresa ndo alcangava mais de 1% do mercado relevante.
O contexto tedrico para a deciséo, continuou nas mesmas bases do julgamento
do caso Labnew, qual seja, a teoria neoclassica de precos predatorios:

54 “Comao o custo de internacdo é o custo direto e variavel, considero-o como o referencial
apropriado para se chegar ao custo varidvel médio base para a afericdo de existéncia ou
ndo do preco predatdrio. Assim, considero a comparacao custo de internacao/preco liquido
de vendas feito pelas Representadas como um teste adequado para verificar a ocorréncia
de preco 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-Ihe preju-
izos e eventualmente levando a sua expulsdo do mercado. A estratégia de tal
politica de precos 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, é compensado pelo bénus represen-
tado pela possibilidade de acréscimo de poder de mercado, e consequiente-
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 preco de mercado a que se submete o seu concorrente e vitima
somente com 0 aumento de sua produgdo.(...)” >

Em sintese, ponto que diferencia substancialmente a legislacéo brasilei-
radas demais, no que tange pregos predatorios e infragdes a ordem econdémicaem
geral, é aauséncia da imposi¢éo expressa de detencéo de posi¢do dominante pelo
agente econdmico acusado de infragdo. Assim, a existéncia de prética predatoria
ndo deveria ser descartada ante a simples verificacdo da inexisténcia de posicdo
dominante no mercado sob analise. Certamente deter posi¢do dominante é um
ponto de peso na analise levada a cabo pelas autoridades antitruste, mas ndo € uma
condicao 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 predominéancia do entendimento empossado pela Suprema
Corte Norte-Americana e a analise neoclassica do fendmeno predatorio, tanto
nas prescricoes legais editadas pelas autoridades administrativas, quanto nos
julgados do CADE.

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

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

% Averiguagdo Preliminar n° 08000.027491/95-73
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pra discutidos, que permitiriam a manutencéo da posicéo alcancada no mer-
cado as custas da predacao, bem como a elevacao dos pregos necessaria para
a citada recuperacéo do agente.

Em se tratando de empresa submersa, porém, a discussao voltada
para a recuperacdo se torna indcua, uma vez que nao ha que se falar em pre-
juizo. A prética de pregos abaixo do nivel de mercado ndo se da por meio da
imposicao de pregos abaixo dos custos incorridos pela empresa. Ao contrario,
0 agente reduz deliberadamente os seus custos de produgéo por meio do néo
cumprimento da totalidade de suas obrigacgdes legais.

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

Em suma, em casos de prética de precos abaixo do mercado por empre-
sas submersas, precos estes que seriam abaixo do custo para empresas formais,
nao havera utilidade em verificar as condi¢des do mercado que possibilitariam
eventual recuperacdo, pois ndo ha perda financeira para o agente predador.

Nestes casos, portanto, restardo superadas as criticas feitas a neces-
sidade de identificag&o da possibilidade de recuperacéo, uma vez que ela se
mostrara irrelevante para a caracterizacao de infracdo a ordem econémica no
contexto ora analisado.

Destarte, sera efetivada a verificacdo da possibilidade de caracteri-
zacgdo de infracdo a ordem econdmica, em especial, a pratica de precos preda-
torios, nos casos em que as empresas estdo inseridas em alguma espécie de
informalidade. Considerando a inexisténcia do fendmeno de recuperagéo em
casos de empresas informais, a anélise partira da avaliacdo da relagéo entre
custos e precos, ponto que melhor identifica a atuacéo irregular do agente.

Nesse sentido, de relevancia significativa para o presente estudo é a
definicdo dos custos adotada pelo CADE, que seguiu a linha européia. A mes-
ma serd utilizada para a avaliacdo da repercussao da informalidade nos custos
das empresas, em conjunto com a analise do mercado, levando em considera-
cao as peculiaridades inerentes a analise hipotética de um contexto de
informalidade econdmica.
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IV. Informalidade e Predacao
(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 Construg&o Ltda e como repre-
sentada a Sociedade dos Mineradores de Areia no Rio Jacui Ltda. — SMARJA,
0 CADE foi chamado a se manifestar a respeito da acusacao contraa SMARJA,
de que estaria praticando sonegacao fiscal por meio das pessoas juridicas liga-
das a seus socios, como meio de viabilizar a reducdo 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 infragdo a ordem tributaria, com
fundamentacdo na sua incompeténcia para a analise de questdes regulatorias,
bem como da impossibilidade de condenacdo 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-
butéria constitui verdadeira concorréncia desleal, nos seguintes termos:

“Ademais, é imperioso registrar que outra espécie de atuacdo concertada en-
tre as empresas ligadas aos sécios da SMARJA foi apontada nestes autos,
conquanto fuja a alcada de competéncia deste CADE examina-la. Referimo-
nos a alegacdo de que a SMARJA estaria praticando sonegacao fiscal, em
beneficio exclusivo das empresas ligadas a seus sdcios. Tal sonegacdo, em
beneficio exclusivo das empresas ligadas a seus socios. Tal sonegacéo, desta
forma, estaria sendo usada como instrumento para a viabilizacdo de uma me-
Ihor oferta de precos ao consumidor final. Trata-se de conduta que, obviamen-
te, viola o direito a concorréncia por via reflexa, posto que alcanca melhores
precos mediante burla a legislaco tributaria constitui, além de crime contraa
ordem tributéaria, verdadeira pratica e concorréncia desleal.”*®

De fato, a incompeténcia do CADE, bem como dos demais 6rgaos
do sistema de defesa da concorréncia, para a analise da documentacao do
agente e constatacdo inadimplemento quanto as obrigacdes tributarias,
previdencidrias, trabalhistas ou fito-sanitarias, dificulta a anélise da existéncia
de infracdo a ordem econdmica, nas hipéteses em apreco. Essa inabilitacdo

% Processo Administrativo n° 08012.000208/99-79, pgs. 1453-1454.
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consiste em um complicador de dificil solugdo no panorama atual do funcio-
namento das institui¢des publicas.

E publico e notério a mora na apreciagdo das demandas, sejam elas
juridicas ou administrativas. Os procedimentos administrativos podem levar
anos para chegarem a uma concluséo. Apos o desfecho administrativo, ainda
é possivel levar a questdo ao judiciario, que necessitara de mais alguns anos
para a resolucdo da lide.

Em um caso complexo de pratica predatdria, no qual o preco prati-
cado pelo agente se encontra acima de seus custos, mas 0S custos séo in-
compreensivelmente baixos, a suspeita devera recair sobre a reducdo 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 avaliacdo
do adimplemento das obrigacGes supra citadas.

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

Pra contrapor este argumento da necessidade de concluséo 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 econémica, processo penal este que nao depende do processo adminis-
trativo correspondente, nem tampouco o contrario é verdadeiro.

5 HABEAS CORPUS. PENAL. TRIBUTARIO. CRIME DE SUPRESSAO DE
TRIBUTO (ART. 1° DA LEI 8.137/1990). NATUREZA JURIDICA. 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 sdo materiais, somente se consumando com o lan¢camento
definitivo. 2. Se estd pendente recurso administrativo que discute o débito tributario
perante as autoridades fazendarias, ainda ndo ha crime, porquanto “tributo” é elemento
normativo do tipo. 3. Em conseqiéncia, ndo ha falar-se em inicio do lapso prescricional,
que somente se iniciard com a consumacdo do delito, nos termos do art. 111, I, do
Cadigo Penal. (HC 83414; Relator Min. Joaquim Barbosa; DJU de 23.4.2004)
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Por outro lado, sem essa avaliagdo especifica, a condenacéo por pre-
cos predatdrios se daria por meio da mera presuncao, de que precos resultantes
de custos mais baixos do que os demais existentes no mercado seriam decorren-
tes de praticas ilegais. Esse tipo de avaliacdo 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 comunicacéo entre esses 6rgaos, por meio de procedi-
mentos pré-estabelecidos e acesso on-line de alguns dados. N&o h4, contudo,
prazo para atendimento das informagdes solicitadas por um ou outro érgao.
Ademais, o convénio ndo soluciona o problema em questdo, ja que as informa-
¢Oes nao terdo carater definitivo quanto a existéncia de ato ilicito ou ndo.

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

Significa dizer que, apesar dos altos indices de sonegacdo fiscal,
inadimpléncia previdenciaria e trabalhista, bem como desvios das normas de
producdo, a inclusdo desses fatores na apreciacao de condutas potencialmente
lesivas & economia serd de dificil operacionalizagdo, ante a falta de preparo
das autoridades publicas em atender as demandas.

Cumpre ressaltar que esses fatores de informalidade supracitados, em
si, ndo constituem infracdo a ordem econémica. Eles serdo infragdes tributérias,
inadimpléncia contratual trabalhista e assim por diante caso as reduces de custo
ndo sejam repassadas para o pre¢o ou utilizadas de outra forma a falsear a concor-
réncia. Assim, a avaliacdo do ndo cumprimento das obrigagdes legais por parte
das empresas somente importa na medida em que essas infragcdes 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 verificacdo da existéncia de informalidade na atuacédo dos agentes eco-
ndmicos. Até mesmo porque, a Unica imunidade a observacdo dos principios
concorréncias € no caso de planejamento impositivo, previsto no artigo 174,
da Constituicdo 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 monopdlio legal. Essa disposi-
cao 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 desaplicacao do direito antitruste so possa ser cogitada em hipote-
ses excepcionais, ndo bastando para isso uma situacao juridico-formal.””®

N&o sé o referido artigo 15, da Lei n°® 8.884/94%, atribui ampla extensao
aaplicacdo da legislagdo antitruste, como também prevé expressamente aplicacéo
a quaisguer agentes econdémicos, ainda que ndo estejam juridicamente constitui-
das. Ou seja, abre a possibilidade de aplicacéo 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 ndo
a ordem econdmica, nos termos previstos pela Lei n° 8.884/94, é prerrogativa
do CADE apreciar e julgar todas as hipoteses de condutas anticoncorrenciais.

Como na determinacao da existéncia de algumas condutas, bem como
na apreciacédo de fusdes e aquisicdes, dentre outros procedimentos, na forma
regulamentada pelo artigo 54, da Lei n® 8.884/94, as decisdes do CADE sdo
baseadas em projecdes acerca do mercado, ou as possiveis condutas do agen-
te econdémico.

O mesmo podera ser feito nos casos de possibilidade de atuacao
informal do agente econdmico analisado. Havera circunstancias em que sera
plausivel atribuir como causa dos efeitos anticompetitivos o0 ndo comprimento
de alguma determinacéo legal, independente de procedimento especifico, con-
forme podera ser depreendido abaixo.

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

Deste modo serdo analisados os aspectos peculiares da verificacéo de
préticas predatérias por parte dos agentes inseridos nesse contexto de economia
informal. Por uma questdo de melhor compreenséo, doravante serdo utilizadas as

8 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio 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 associacOes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que
exercam atividade sob regime de monopélio legal.”
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denominacdes “paralelo” e “submerso” para diferenciar os agentes mais ou me-
nos tendentes & excluidos da economia formal, segundo as categorias de Camicciali.

Importante ressaltar que existem outras categorias de informalidade,
que dependerao da definicdo adotada ou do mercado especifico no qual esti-
ver inserido. Caberd, portanto, a autoridade estabelecer os parametros a se-
rem utilizados, quando da anélise do caso concreto. Para o presente estudo
porém, serdo enfocadas as duas categorias mais usuais de informalidade.

(2) Agentes paralelos e a pratica de precos predatorios

Retomando o conceito de economia paralela que seré ora utilizado,
temos “conjunto de atividades econémicas no qual ndo hd uma clara separacao
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 participacéo signi-
ficativa no mercado relevante do produto. Em verdade, sua existéncia é raramente
levada em consideracéo pelas autoridades antitruste quando da apreciacao dos
procedimentos, sejam concentragdes, averiguacdes ou processos administrativos.
Ou entdo sdo considerados mercados relevantes distintos, sendo considerada
inexistente a interacdo entre as empresas formais e os agentes informais.

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

“Quanto a inclusdo 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 atraves 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:

©BUGARIN e RIBEIRO. Fatores Determinantes e Evolugéo da Economia Submersa
no Brasil. Op. cit. pg.2
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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 elevacéo 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 (Nestlé/Garoto e Arcor), poderiam impor uma eleva-
¢ao no preco deste insumo, inviabilizando a ocupacao de parcelas do mercado
pelas fabricantes de chocolates artesanais;

3. Os ofertantes de chocolates artesanais ndo possuem estrutura de distribui-
cao capilarizada. Em razdo da pequena escala de producao, néo 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 elevacdes de precos das ofertantes de chocolates industrializados;

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

Em vista dos argumentos acima, entendo que é inadequado o cdmputo 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 diferenca essencial entre 0 agente informal e 0 agente submerso é a capa-
cidade econdmica do agente. A empresa informal ndo tem condi¢es financei-
ras para suportar as obrigacoes que Ihe sdo impostas pelo Estado. O agente
submerso, do contrario, opta pela ndo observancia das regulacGes estatais
apesar de ter condi¢Oes de adimplemento, visando a obtencdo de vantagens
comparativas artificiais

2 Ato de Concentracdo n° 08012.001697/2002-89
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- Esse panorama permite considerar que a empresa informal, individualmen-
te considerada, ndo havera condi¢des econdmicas com o condao de causar 0s
efeitos elencados no artigo 20, da Lei n° 8.884/94, j& que a sua atua¢do ndo
sera capaz de limitar ou falsear a livre iniciativa e concorréncia, muito menos
dominar mercado relevante ou abusar de posi¢do dominante.

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

A questao foi resolvida de modo sucinto, uma vez que se detectou
que as barreiras de entrada eram baixas e que 0s precos ndo tiveram efeito
anticompetitivo, ao contrario, 0 nimero de agentes dentro do mercado rele-
vante aumentou. Sendo o mercado pulverizado, ndo haveria participacao rele-
vante da empresa. Consequientemente, 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 consideracdes, improvavel a concretizacdo dos efei-
tos considerados prejudiciais para a ordem econémica, em decorréncia da
prética de pre¢os abaixo do custo por um agente informal que ndo cumpre
suas obrigacdes legais.

(3) Agentes submersos e a préatica de pregos predatorios

Contextualizando, portanto, 0 agente econdmico submerso serd aque-
le que, aparentemente esta dentro dos padrdes da formalidade. Possui registro
no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, os respectivos cadastros fiscais,
documentos societarios devidamente registrados em cartdrio, dentre outros.
Ocorre que, apesar de aparentar formalidade, o agente ndo cumpre com todas
as suas obrigacoes legais que importam em custo. Significa dizer que em um
primeiro momento, ndo sera possivel detectar a sua condicdo de submersa,
sem uma andlise detida da documentacédo contabil da empresa.

62 Processo Administrativo n°® 08012.007818/98-77
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Sendo assim, esses agentes serdo contabilizados quando da verifica-
cao da participacdo 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 poderado ter participacdes significativas de mercado.

Aapreciacdo de uma matéria por um 6rgao judicante impde a analise do
caso em concreto, avaliando as suas peculiaridades a luz da legislacéo vigente.
Dessa forma, ndo é possivel estabelecer uma previsdo normativa para os efeitos
econdmicos decorrentes da operacdo de uma empresa na informalidade, uma vez
que as consequiéncias dependerdo das caracteristicas do mercado relevante consi-
derado, bem como da participagdo empresa dentro daquele mercado. Questiona-
se quais poderao ser os parametros mais adequados para a avaliacdo, quanto aos
efeitos concorrenciais, principalmente quanto a pratica de prego predatorio, em se
tratando de empresas inseridas em um contexto de informalidade.

Dentro desse panorama, em casos de acusagdo de precos predatori-
0s, poderemos verificar as seguintes consequéncias decorrentes da situacdo
econdmica bem como do modelo de andlise de pre¢os predatorios.

Primeiramente, ser& determinado o mercado relevante geografico e
do produto, no qual a participacdo do agente submersa serd incluida. Essa
informacao é importante na medida em que, conforme dito, tradicionalmente
ndo se incluem empresas “informais” nas anélises levadas a cabo pelas auto-
ridades antitruste. Isto porque ainda prevalece a concepcao 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 ndo sera possivel a sua identificacdo de imediato, em decorréncia
de sua aparente formalidade, razdo pela qual serd levada em consideragédo
para a determinacdo das caracteristicas do mercado relevante.

Na hipdtese do proprio agente submerso ser representado por préti-
ca de precos predatorios, ele podera até mesmo ocupar posi¢do dominante no
mercado relevante em questdo. Isto porque a dominagdo de um mercado nao
implica na regularidade e legalidade da atuacdo do agente.

Apesar de ndo da posi¢do dominante ndo ser exigido pela legislacao,
mas por consistir em um requisito jurisprudencialmente construido, a tese
acima exposta é importante na medida em que reconhece a possibilidade de
empresas submersas possuirem participacdo relevante e até mesmo posi¢do
dominante nos mercados em que atuam.
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A dificuldade da analise, em verdade, reside na identificacdo da qua-
lidade de empresa submersa do agente acusado de predagdo. Ademais, em-
presa que sonega impostos ou deixa de recolher os encargos trabalhistas e,
por essa razdo, pratica pregos baixos, estes jamais estardo abaixo de seu custo
de producéo, justamente porque custos efetivamente arcados sdo 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 varidvel médio e
custo total médio”.

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

Uma vasta gama de tributos, tais como IPI, ICMS e ISS, serdo con-
siderados custos varidveis, uma vez que o0 aumento da producdo, em regra,
aumentara a tributacao. Isto porque a base de incidéncia serd a quantidade de
produtos fabricados ou postos em circulacdo, ou 0 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 producéo. Estes tribu-
tos aumentardo com o incremento da producéo, desde que a empresa néo
tenha, efetivamente, prejuizo. Em poucos casos o0s tributos serdo usualmente
custos fixos, taiscomo o IPTU ou o ITBI.

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

Quanto as contribui¢des que incidem sobre a folha de salarios, bem
como as verbas trabalhistas, serd preciso averiguar no caso em concreto se 0
aumento da producdo gera um aumento da mao-de-obra, para efeitos de sua
inclusdo nos custos variaveis.

As regras fito-sanitarias, por sua vez, também exigirdo apreciacéo no
caso concreto em decorréncia da diversidade de regulamentac&o na area sanitaria.
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Aimposicdo pode consistir em mero registro junto ao 6rgao competente, que sera
um custo fixo, ou podera ser a utilizacdo de certo procedimento especifico cujos
custos aumentardo com a producdo 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 verificagdo concluir-se desde ja pela pratica de pre¢os abaixo
do custo variavel médio, ndo sera necessaria perquiricdo mas aprofundada
quanto ao cumprimento das obrigagdes legais. Isto porque a condi¢ao 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 estéo téo baixos.

E possivel que a empresa demonstre concretamente que possui con-
digOes especiais de aquisicdo de matéria prima, uma eficiéncia tecnologica
diferenciada, ou algum outro fator de producéo que justifique a existéncia de
custos tdo abaixo dos demais concorrentes. Do contrério, a probabilidade sera
de que a reducdo de custos estd sendo obtida por meios ilegais, de forma a
caracterizar a natureza de empresa submersa do agente predador.

Mais concretamente, aumentam as chances dos pre¢os abaixo dos cus-
tos acarretarem em um dos efeitos elencados no artigo 20, da Lei n° 8.884/94, ja
que podera (i) ser praticado por um periodo indefinido no tempo, aumentando a
capacidade eliminar a concorréncia existente; (ii) criar barreiras artificiais a entra-
da, dificultado o acesso ao mercado e mantendo-o concentrado; (iii) 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 seré necessario a com-
provacdo da possibilidade de recuperacdo, ante a auséncia de prejuizo. O agente
submerso, ademais, terd receita positiva, permitindo a aplicagdo do excedente
na ampliacdo da producdo para atendimento do aumento da demanda, se as-
sim o desejar. O ponto crucial, portanto, é uma maior facilidade da execugédo
de uma conduta lesiva a ordem econémica do que a pratica predatéria em
situacOes de estrita formalidade das empresas.

8 Pelas razfes anteriormente explicitadas, praticas de pregos sazonais ndo serao
consideradas preco 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 fiscalizagéo,
proporcionam condigdes ideais para o alto grau de informalidade existente no
Brasil. Assim, os agentes econdmicos deixam de atender a todos 0s requisitos
exigidos por lei, visando a reducdo de custos.

Com essa reducdo ilegal dos custos de producao é possibilitado aos
agentes uma préatica de pregos baixos, que de outra forma ndo Ihes seria possi-
vel. Os precos 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, é possivel que agentes informais, principalmente os
submersos, praticarem precos predatorios, uma vez que as empresas que ope-
ram dentro da estrita legalidade ndo terdo condi¢bes de competir com os pre-
cos dos agentes informais.

Considerando os valores constitucionalmente estabelecidos para a
ordem econdmica no Brasil e refor¢ados pela Lei n° 8.884/94, ndo 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 infragdo a ordem econdémica na medida
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-
cao do mercado para ensejar uma condenacdo.O mesmo nao ocorre, contudo,
no caso dos agentes submersos, uma vez que podem possuir parcelas significa-
tivas do mercado, ou até mesmo posi¢do dominante dentro dos mesmaos.

Ainda gue ndo possuem posicao de destaque onde atuam, normal-
mente constituem empresas com uma estrutura capaz de suportar o aumento
da demanda e, como néo ha prejuizos financeiros em casos de reducéo ilegal
de custos, essas empresas terdo capital para investir no aumento da producéo,
durante um periodo indefinido, razéo pela qual podem provocar graves entra-
ves & concorréncia saudavel dentro de um mercado, aumentando o grau de
concentracdo do mesmo.

Por conseguinte e em observancia ao elevado percentual de
informalidade existente no pais, seria interessante a avaliagdo do preco em
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relacéo ao custo, antes mesmo da avaliacdo das demais condi¢des de mercado
que facilitam a pratica de precos predatorios, pois pode ser que eles sejam
prescindiveis para o0 sucesso da conduta do agente. Como exemplo podemos
citar a verificacao da necessidade de recuperacao dos prejuizos, bem a neces-
sidade de haver capital ou financiamentos, j& que o0 agente informal, apesar
dos precos baixos, estara tendo uma receita positiva, ndo deficitaria.

Sendo assim, em casos de produtos ou servicos que estdo sendo ofe-
recido no mercado por um prego 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 condicdes
especiais na compra da matéria prima dentre outros. Caso contrario, alta seraa
probabilidade de descumprimento dos preceitos legais que importam em custo.

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

Diversas empresas operando dentro da informalidade, com pregos
mais baixos, poderdo 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 Unico modo de
evitar a saida do mercado seria adotar as mesmas condutas que seus concor-
rentes informais.

A Federacdo 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 atencdo 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 elaboracao das politi-
cas, sejam fiscais, trabalhistas, previdenciarias ou em qualquer outro setor
que traga reflexo nos custos das empresas, tenham uma viséo mais abrangente
dos impactos que isso trard a economia e ao bem estar da populagéo em geral.

6 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 atuacao, bem como o merca-
do informal acabara por englobar o mercado formal, ante as desigualdades de
condic¢des competitivas. Situacdo que acarretaria na reducéo de arrecadacéo
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 econémico e tornariam
impossivel a construcdo de uma ordem econémica justa.
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O PAPEL DA ATUACAO GOVERNAMENTAL NAS RELACOES
DE CONSUMO E CONCORRENCIAIS: QUEM PROTEGE A
ETICA? UMA VISAO A PARTIR DA PRESENCA DO MERCADO
ILEGAL NA INDUSTRIA DE CIGARROS

Rodrigo Holtermann Lagreca

Resumo: a oferta ilegal representa uma fatia importante do consumo de cigarros
no Brasil. O assunto vem ganhando notoriedade nos ultimos anos, em func¢éo da
significativa evasao fiscal que acarreta aos cofres publicos. Observado este con-
texto, o objetivo deste trabalho € entender como se estrutura a oferta ilegal e
avaliar o seu impacto na industria, governo e sociedade. Como referencial teori-
co usamos, de forma adaptada a situacdo de um mercado ilegal, os conceitos
sobre competitividade setorial e 0s associados a barreiras a entrada Para atender
0 objetivo proposto, desenvolve-se pesquisa bibliografica e sdo entrevistados
executivos da industria e técnicos governamentais ligados especialmente aos
processos de controle da ilegalidade. Constata-se que os diversos fluxos da oferta
ilegal — contrabando, evasao fiscal e contrafacdo — séo estimulados pelos altos
impostos e a pela dificuldade governamental em fiscalizar essas préaticas e fazer
cumprir as leis. O impacto das a¢des ilegais é significativo na arrecadacéo de
impostos e, por propiciar a venda de cigarros a preco mais baixo, desestabiliza
também as a¢des governamentais tentativas de coibir o habito de fumar.

1. Introducéo

Dentre as industrias de consumo de massa, a industria de cigarros
adquire notabilidade no contexto nacional e mundial, dadas as cifras elevadas
que movimenta em toda a sua cadeia. A notabilidade é sublinhada pelo seu
aspecto controverso, uma vez que, sendo uma industria tabagista, historicamen-
te enfrenta contestagdes dos defensores da satde pablica. Os governos, por seu
turno, adotam postura ambigua face a essa inddstria, uma vez que impdem
politicas de restri¢do ao consumo do tabaco, e simultaneamente ndo conseguem
abrir mao da arrecadacdo proporcionada pelos produtos derivados do tabaco.
Uma questdo relevante, derivada das préaticas desleais de mercado (oferta ile-
gal) é aevasao fiscal resultante e seus maltiplos impactos —econdémicos, sociais
e na propria estrutura concorrencial da industria e das cadeias de valor.

Em nivel global, a industria de cigarros vem sendo afetada pela atua-
cao de ofertantes ilegais, os quais operam fora de parametros estabelecidos
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pelos governos em acordo com a indUstria em diversos paises, estabelecendo-
se uma rede mundial de abastecimento, muitas vezes financiada pelo crime
organizado (Bosso, 2001; Cabral, 2001). O comércio ilegal — contrabando,
pirataria ou evasao fiscal — vem se tornando, no transcorrer dos Gltimos anos,
um elemento de preocupacdo a industria e ao poder publico, gracas a evasao
tributéaria decorrente da operacgéo de venda ilegal deste produto, que tem gran-
de parte de seu preco final representado por carga fiscal e pela redugéo do
mercado formal (Verdi, 2001). Esse, no entanto, ndo é um fendmeno que
ocorre apenas no Brasil. Em todo o mundo s&o envidados esforcos no sentido
de estimar, prevenir e combater acdes ilegais, personificados em aliancas e
parcerias entre a industria, governos e Organiza¢des Nao-Governamentais —
ONG, que cooperativamente interagem em acdes de contencéo a ilegalidade.

No mercado brasileiro, a indUstria de cigarros apresenta uma estru-
tura de concorréncia onde predominam poucos players mundiais de grande
porte, que detém a maior parte da producéo e vendas do setor. No mercado
nacional legal, onde os participantes recolhem impostos e tém suas atividades
regulamentadas, as maiores empresas do setor - Souza Cruz e Philip Morris -
somam cerca de 92% de mercado, sendo que 0s 8% restante distribui-se entre
empresas locais de menor porte, de acordo com o Instituto de Pesquisa Nielsen
(apud Souza Cruz, 2002) apurado no periodo de agosto e setembro do ano
2002. Mas, os competidores que vém logrando espacos sdo os fabricantes de
cigarros contrabandeados, falsificados e vendidos com evasdo fiscal. Os apon-
tamentos do negacio ilegal de cigarros dao que cerca de um ter¢co do consumo
no mercado nacional é abastecido ilegalmente, de acordo com as mesmas
fontes. Em termos financeiros, para a industria isso representa perdas de re-
ceita de aproximadamente R$ 600 milhdes por ano (Cabral, 2001). Para o
poder publico, dada a elevada taxacao, o prejuizo é de cerca de R$ 1,2 bilh&o
por ano (Verdi, 2001).

Tendo em vista o cenario demonstrado, estabeleceu-se que o objeti-
vo deste trabalho € entender como se estrutura a oferta ilegal e avaliar o seu
impacto na industria, governo e sociedade e a forma como o papel desempe-
nhado pelo governo influencia nas relages éticas de consumo e concorréncia.
Para tanto, esse trabalho, além da introducéo, consta de cinco partes: na pri-
meira parte sdo tratados os procedimentos metodoldgicos, na segunda € apre-
sentado referencial tedrico, na terceira discute-se a situacao do setor e a dina-
mica competitiva, na quarta avaliam-se as consequéncias da oferta ilegal, e,
finalmente, sdo apresentadas as conclusoes.
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2. Metodologia

O tema pesquisado apresenta entre suas principais contingéncias a ca-
réncia de pesquisas cientificas ou academicamente aceitaveis, contrariamente ao
interesse que vem sendo atribuido ao tema pela midia convencional e ao impacto
que causa as atividades econdmica e empresarial. Para suprir essa dificuldade,
busca-se um paralelo entre as informag@es disponiveis (midia convencional, da-
dos da industria), casos semelhantes registrados em outros paises (EUA e Euro-
pa), dados de pesquisas empiricas la realizados e as discussdes publicadas em
eventos sobre 0 assunto (Seminario Internacional sobre Fraudes no Setor de Ci-
garros — SISFSC), sendo que este é o Unico registro plural de opiniGes sobre o
assunto produzido no Brasil até 0 ano de 2002. Outras informacdes relevantes a
consecucao deste trabalho foram obtidos junto a representantes da industria— seus
executivos, cujos depoimentos estdo considerados como dados apurados. Suas
identidades ndo foram reveladas, a fim de preservar as fontes de informagé&o.

Com a posse desses dados, passa-se a triangulacéo entre eles, desta-
cando os aspectos significativos e conclusdes mais relevantes.

3. Referencial Tedrico

As proposicdes tedricas do campo da administracdo, como nédo po-
deria deixar de ser, ndo contemplam o ndo pagamento dos impostos na defini-
cao de conceitos e paradigmas. De uma maneira geral, pode-se dizer que
essas sdo desenvolvidas pressupondo-se o livre mercado como fator
determinante na alocagéo de recursos da sociedade e 0s governos exercendo
um papel regulador. Diversos modelos da &rea destacam esses fatores, po-
dendo ser salientado entre esses o dos quatro Ps da area de marketing (Kotler,
2000) e o das cinco forgas competitivas para analise da industria concebido
por Porter, 1986. Tendo em vista 0 contexto acima, entendemos como rele-
vantes para atender os objetivos da investigacdo o conceito de barreiras a
entrada, basico para se entender a dinamica competitiva, e aqueles que bus-
cam destacar a funcdo dos governos no sentido do cumprimento das leis.

A literatura sobre estratégia tem como um de seus pilares a nogéo de
que 0 sucesso competitivo de uma empresa esta associado a fatores internos e
externos (ver por exemplo Andrews, 1980; Rumelt, 1991 e McGahan & Porter,
1997). A empresa, com base em seus pontos fracos e fortes, cabe ajustar-se a
um ambiente externo em permanente alteracéo, onde estdo presentes ameacas
e oportunidades.
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Porter (1986) propde que o ambiente externo seja compreendido a
partir da analise do setor onde a empresa atua, o qual sintetizaria o efeito de
um conjunto de influéncias de natureza tecnoldgica, concorrenciais e gover-
namentais. Para que isso seja alcancado, o autor salienta o papel das chama-
das cinco forgas competitivas: ameaca de novos entrantes, poder de negocia-
cao dos fornecedores, poder de negociacédo dos clientes, ameaca de produtos
substitutos e competicao intra-industria.

A ameaca de novas empresas entrarem no mercado e, por conseq-
éncia aumentar a intensidade competitiva, depende das barreiras a entrada
(Porter, 1986; Ghemawat, 2000). Buscando-se semelhanga com o tema cen-
tral desse artigo, o fluxo da oferta ilegal de cigarros, pode-se dizer que o seu
sucesso é dependente da possibilidade de serem superadas as barreiras de
entrada ao mercado. Com base em Porter, 1986 e Ghemawat, 2000, destaca-
se as seguintes barreiras para efeito desse trabalho:

e Economias de Escala: em esséncia, refere-se aos declinios nos custos unita-
rios de um produto (ou no processo de fabricacdo) a medida que aumenta o
volume absoluto por periodo de tempo. Essa prética detém o novo entrante
forcando-o a ingressar em larga escala e estabelecer um embate com os ja
estabelecidos ou entrar em pequena escala e ter o 6nus do maior custo. Ambas
opcOes sdo indesejaveis.

¢ Diferenciacgéo de Produto: nesse tipo de barreira, as empresas estabelecidas
tém uma identificacdo e uma relacdo de lealdade com seus clientes/consumi-
dores, advindas de esfor¢os publicitérios, servicos ao cliente, produtos dife-
renciados ou mesmo por terem entrado primeiro na inddstria.

¢ Necessidade de Capital: a necessidade de altas somas de capital pode vir a
ser igualmente uma alta barreira a entrada, particularmente se esse capital for
requerido para atividades arriscadas e irrecuperaveis, como publicidade ou
P&D. O capital pode ser necessario para crédito ao consumidor, estoques ou
fundo de prejuizos iniciais, além da infra-estrutura de producao.

e Custos de Mudanca: basicamente é o custo do cliente em mudar de um
fornecedor para outro. 1sso inclui novo treinamento para empregados, neces-
sidade de novos equipamentos auxiliares, custo e tempo de testes, assisténcia
técnica, custos logisticos diversos e mesmo custo psiquico de desfazer uma
parceria em curso.

e Acesso aos Canais de Distribuigdo: essa barreira € exemplificada pela ne-
cessidade de um novo entrante em dispor de canais para escoar seu produto
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ao mercado. Estando os canais logisticos ja atendidos pelas empresas
estabelecidas, isso ira requerer ao novo entrante aportar com descontos maio-
res e promogdes, reduzindo sua rentabilidade. Isso faz com que surja entéo o
custo de quebra de relacionamento.

As barreiras tendem se alterar com o tempo como conseqiiéncia da
interacdo das estratégias competitivas das empresas ja presentes no mercado
e de outras forgas, independentes das acbes empresariais, que sao denomina-
dos por Coutinho e Ferraz (1994) de fatores sistémicos. Esses, de uma forma
geral, resultam de politicas governamentais de curto e longo prazo, como des-
tacados na relacéo a seguir:

e Macroecondmicos: taxas de cambio, carga tributéria, taxa de crescimento
do PIB, oferta de crédito e juros, politica salarial, etc;

e Politico-institucionais: politica tributaria, apoio fiscal ao risco tecnolégico,
poder de compra do governo;

e |_egais-regulatdrios: politicas de protecdo a propriedade intelectual e indus-
trial; preservacdao ambiental; defesa da concorréncia e protecao ao consumi-
dor e regulacéo de capital estrangeiro;

e Infra-estruturais: disponibilidade, qualidade e custo de energia; transpor-
tes, telecomunicages, insumos basicos e servigos tecnoldgicos; ciéncia e
tecnologia; informacdao tecnol6gica; servicos de engenharia, consultoria e pro-
jetos; metrologia, normalizag&o e qualidade;

e Sociais: sistemas de qualificacdo de m&o-de-obra, politicas de educacéo e
formacdo de recursos humanos, politica trabalhista e seguridade social;

e Internacionais: tendéncias de comércio mundial, fluxos de capital, de in-
vestimentos de risco e tecnologia, relacbes com organismos multilaterais e
acordos internacionais.

Tentando compreender a intensidade da oferta ilegal de cigarros,
destacam-se no referencial acima a importancia dos impostos e das ac¢oes
governamentais no sentido de cumprir a lei. O cigarro € um produto altamente
taxado em todos paises, pois ha um interesse por parte dos governos em con-
ter o seu consumo visando proteger a satde publica (Joossens, Merriman,
Yurekli, Chaloupka, 2000). O fato de serem altos os impostos, torna esse
mercado atraente para o desenvolvimento de atividades ilegais. Hudgins (1998),
por sua vez, afirma que para 0s governos conterem a oferta ilegal e manter a

205

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

arrecadacao de tributos € necessario aumentar as agdes que forcem o cumpri-
mento dalei.

4. A ofertailegal decigarrosno mercado brasileiro

Constata-se no mercado brasileiro, de acordo com Cabral (2001), a
presenca das seguintes formas de ilegalidade: contrabando, diz respeito a
entradailegal de produtos no mercado brasileiro advindo de fabricas situadas
em pais estrangeiro; evasao fiscal, consiste no ndo recol himento deimpostos
por fabricas localizadas no Brasil em algum momento de suas atividades —
producdo ou distribuicdo; contrafacdo ou piratas, refere-se a categoria de
produtos falsificados ou produzidos ilegalmente a partir de alguma marca
conhecida. A importanciarelativa dessas diferentes formas de oferta ilegal
pode ser vistanatabela 1 aseguir.

Tabela 1- Distribuicdo da ofertainformal decigarrosno
mer cado brasleiro em 2002

Contrabando 58%
Evasio Fiscal 29%
Contrafacao 13%

Fonte: Nielsen (2002), apud Souza Cruz.

Segundo Dieguez (2003), dos 143 bilhdes de cigarros vendidos no
Brasil em 2002, 58% foram produzidos pela Souza Cruz e Philip Morris. O
restante € suprido de duasformas: ou € produzido por 12 empresasbrasileiras
de pequeno porte, amaioriadel as envolvidaem fraude e sonegagéo fiscal, ou,
chegaviacontrabando pelo Paraguai.

Cabral (2001) creditaaos atostributoseasuadiferencaem relacdo
aos paises limitrofes, em especial o Paraguai, o fator que viabiliza a oferta
ilegal de cigarrosno mercado brasileiro. A primeiracaracteristicaestimulaa
evasao fiscal e asegunda, o contrabando. Em geral, a oferta entendida como
contrafacao € disponibilizadaassociadaao contrabando, perfazendo entéo dupla
ilegalidade (Lagreca, 2003). A importanciadaofertailegal nos Ultimos anos
pode ser vistapelafigura 1l aseguir, que mostra que essatem se mantido nos
ultimos anos em torno de 1/3 do mercado brasileiro.
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Figura 1 - Evolugdo da market share da oferta ilegal no Brasil

% de Mercado

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002

OLegal Ollegal

Fonte: Cabral, 2001; Nielsen (Ago/Set 2002), apud Souza Cruz (2003b), adap-
tado pelos autores.

A vantagem dos fluxos ilegais frente a oferta legal pode ser avaliada
pelo quadro 1 a seguir, onde se comparam precos e margens dos fabricantes e
varejistas. Constata-se que embora o custo de fabricagdo seja menor para a
oferta legal, o que se explica especialmente pelas economias de escala, as
margens e precos que se observam na cadeia de distribuicdo em sequéncia,
favorecem os negaocios ilegais.
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Quadro 1 - Comparativo entre precos, custos e margens entre as diferentes
ofertas no mercado brasileiro por vintena de cigarros produzidos.

Cadeia deé\glsaerg%r,': SOl e ONTRABANDO  EVASAOFISCAL  LEGAL
Custo do Fabricante - R$ 0,30 0,35 0,25
Margem - R$ 0,34 0,35 0,13
Tributos - R$ 0,00 0,00 0,83
Preco aos Varejistas - R$ 0,64 0,70 1,21
Margem Varejistas - R$ 0,15 0,14 0,11
Preco ao Consumidor - R$ 0,79 0,84 1,31

Fonte: Cabral, 2001, adaptado pelos autores.

Segundo Cabral (2001), € o ndo recolhimento fiscal que determina a
competitividade do produto procedente de contrabando e evasao fiscal, com-
parativamente ao produto da inddstria legal. Além da questdo fiscal, outros
fatores, entendidos como fatores sistémicos de competitividade (Coutinho e
Ferraz, 1994; Ferraz, 1996) também influenciam a venda ilegal de cigarros
no mercado brasileiro. A questdo cambial, por serem as atividades de expor-
tacdo e importacao praticadas em dolar, indica que a viabilidade das opera-
cBes comerciais entre o Brasil e outros paises € restrita pela paridade da mo-
eda norte-americana em relacdo a moeda nacional e suas oscilagfes. As gran-
des extensdes geogréaficas de fronteiras secas dificultam o policiamento para
conter o contrabando. A existéncia de contingente populacional significativo
tendo como renda média menos de trés salarios minimos, torna esse segmento
sensivel & oferta de produtos com precos menores do que os aplicados pela
industria formal (Cavalcante, 2001). Finalmente, as dificuldades financeiras
presentes na populacao replicam-se na base de varejos, sobretudo os periféri-
cos aos grandes centros, o que estimula a comercializacdo de produtos que
n&o recolhem impostos e taxas (Verdi, 2001).

Um fator determinante para o éxito dos negdcios ilegais é a compe-
téncia especifica adquirida sobre o core business; constata-se a presenca de
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ex-executivos das multinacionais instaladas no Brasil e ex-funcionarios da
Receita Federal assessorando e até gerenciando as atividades das empresas
instaladas no Paraguai (Evelin, 1998; Cordeiro e Clemente, 2001). E impor-
tante destacar que a disponibilidade de executivos a partir dos anos noventa,
tanto provenientes da industria como do governo, resultou da utilizacdo de
novas tecnologias gerenciais que reduziram os postos de trabalho. Nos gover-
nos, tanto estadual como federal, houve também a impossibilidade de com-
plementar e substituir a contento os funcionarios que se aposentavam, bem
como atender as novas demandas, fragilizando, entre outras &reas, a sua capa-
cidade em fiscalizar atividades de contrabando e evasao fiscal.

5. Evolucéo das formas ilegais de suprimento do mercado brasileiro de
cigarros

Nem sempre as formas de suprir ilegalmente o mercado brasileiro
foram iguais. Ao longo dos ultimos anos, como consequéncia de agdes gover-
namentais, a importancia e a origem dos diversos fluxos tém variado. A se-
guir descreve-se as dimensdes mais relevantes desse processo.

5.1. Contrabando proveniente de exportacGes brasileiras

Durante os anos 90, merecem ser destacadas as vendas da industria
estabelecida no Brasil para os paises limitrofes, especialmente o Paraguai,
cuja carga tributaria sobre o cigarro é bastante inferior, 13,00% contra entdo
74,73% no Brasil, e com uma estrutura de mercado interno restrita a 3 bilndes
de unidades/ano (Cabral, 2001). Até 1999, a presenca da oferta ilegal no mer-
cado brasileiro era ditada por fluxos de exportacdo da inddstria brasileira,
entdo isenta de impostos, cujas partidas acabavam retornando ilegalmente ao
mercado interno (Nicolini, 1999).

As atividades de contrabando comegaram a se estruturar nos anos
80, ainda que de forma timida. O deslanche das exportacGes de cigarros acon-
teceu durante os anos 90; em 1990, 5,71% da producéo de 173,28 bilhdes era
exportada. Em 1997, a participacdo das exportacdes ja alcancava 39,39%,
com ainda basicamente a mesma producgéo. Nesse periodo, houve crescimen-
to nas exportacdes com a produgdo e 0 consumo interno permanecendo esta-
veis. Nesse cenério, Nicolini (1999, p. 84) afirma que “as grandes vendas
brasileiras ao Paraguai passaram a ser associadas ao crescimento do mercado
informal no Brasil, pois boa parte das exportagdes estaria retornando clandes-
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tinamente ao Brasil”. Como n&o haviam impostos sobre os produtos exporta-
dos, esses podiam retornar ao Brasil com precos menores aos praticados no
mercado interno, potencializando-se uma margem de lucro maior da cadeia
de distribuicdo. Na época, exemplificando-se, enquanto o preco médio do
mago no mercado legal girava em torno de R$ 1,00, para a exportagdo ele
custava R$ 0,18 (Casado, 1998). O aumento dos niveis de producdo, a estabi-
lidade de vendas no mercado interno e 0 aumento da exportacdo levaram es-
pecialistas a acreditar que a industria estabelecida tinha o controle (ou o co-
nhecimento, ao menos) de que as partidas eram desviadas para canais infor-
mais de comercializagdo, o que conduziria a evasao fiscal.

Com essa situacao posta, e atentos a evasdo fiscal de quase US$ 1
bilhdo que as remessas de cigarro do Paraguai para ca estavam originando, o
governo federal editou em 1999 a medida provisoria n® 1.725 (Nicolini, 1999).
Essa medida introduziu uma sobretaxa de 150% sobre 0s cigarros exportados
para 0s paises que serviam de passagem para o contrabando ao mercado in-
terno brasileiro. Segundo a Receita Federal, essa medida na época eliminou a
atratividade do contrabando com origem na producéo brasileira.

5.2. Contrabando a partir de fbricas nos paises limitrofes e evasao fiscal
com base em pequenos produtores brasileiros.

As medidas tomadas em 1999 foram insuficientes para conter o contra-
bando, pois se instalaram novas fabricas nos paises limitrofes — como pode ser
visto nafigura 2 e 3 - que passaram a produzir cigarros a partir do fumo em folha
importado do Brasil, que ainda era isento do imposto de exporta¢do. Dada a maior
importancia do Paraguai, o fluxo de contrabando para o Brasil passa, ent&o, a ter
nesse pais a sua maior base. Adicionalmente, aponta-se, segundo representantes
da industria, a incapacidade ou desinteresse do governo vizinho em ndo coibir a
apropriacdo de marcas e patentes da industria formal instalada no Brasil.

Concomitantemente, as fabricas de pequeno porte instaladas no Brasil
—ver figura 2 e 3 - também passaram a incrementar suas operagoes. Segundo
Bosso (2001), a participacdo de mercado dos fabricantes nacionais de peque-
no e médio porte cresceu de 3,1% em 1994 para 6,4% em 2000. Um fato
constatado foi o pouco ou nenhum recolhimento de ICMS por parte dessas
empresas. 1sso fez com que o indice de inadimpléncia desses ofertantes, base-
ado nos débitos declarados e ndo pagos, chegasse a 50% (do valor total decla-
rado ao fisco ndo recolhido). Uma das préticas utilizadas por essas empresas
para burlar os controles governamentais é a falsificacao do selo de controle da
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ReceitaFederal inserido nascarteirasde cigarros, o qual é confeccionado em
papel-moeda e somente pode ser adquirido junto a esta institui¢céo (Bosso,
2001; Cordeiro e Clemente, 2001).

5.3. Oferta ilegal mista: contrabando com origem nos paises limitrofes e
producdo ilicita no Brasil

Conformepbde ser visto no quadro 1, aincidénciadetributosnaoferta
legd faz com que suamargem de lucros sgamenor do que adaofertainformal,
mesmo com custosdefabricagao inferiores. Aseconomiasdeescaaeadtilizacdo
detecnologiade pontapor parte das empresas que dominam aofertaformal tém
sdoinsuficientes parafazer frente aospregosbaixosdaofertailega, dadaainci-
déncia dos tributos. Nos paises limitrofes (Paraguai e Uruguai), de acordo com
Cabral (2001), o nimero de unidadesindustriaissaltou de 17 no ano de 2000 para
29 em 2001, sinalizando um crescimento de 70%, conformefigura?.

Figura 2 - Evolucdo do niumero defabricas de cigarrosinformais:

BR, PY eUY.
35 1 -
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‘E] Instaladas no Brasil O Paises Limirofes ‘

Fonte: Cabral, 2001.

Essas movimentacdes do fluxo de ofertalevou também auma ade-
quacdo no fluxo de suprimento de matéria prima—fumo. Com aaliquota de
150% sobre exportacdes aos paises limitrofes expandida do cigarro ao fumo
em 2001, as fabricas lainstaladas passaram a manipular esquemas de supri-
mento de fumo brasileiro usando paises|ivres damedida, como no continente
africano. Fontes daindustriadestacam que freglientemente acarganéo chega
apartir em direcio aAfrica; apenas umadocumentaco é constituida, e carga
€ encaminhada ao Paraguai como mercadoriaimportada de paises africanos.
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O aumento do numero de plantas industriais nos paises limitrofes
trouxe como conseqiiénciaum significativo aumento da capacidadeinstal ada,
o que se exemplificanafigura8 a seguir, que confronta as posi ¢oes de capa-
cidadeinstaladado Brasil e paisesfronteiricos:

Figura 3 - Evolucéo da capacidade informal instalada:
BR, PY eUY (em bi/unidades)
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Fonte: Cabral, 2001.

Como a capacidade instalada nesses paises (Paraguai e Uruguai)
superaem muito seu mercado interno conjunto de aproximadamente sete bi-
Ihdes de cigarros ao ano, prevé-se que aofertainformal possa dobrar suaja
intensa participacdo no mercado brasileiro (Cabral, 2001). Reforgando area-
lidade dessa previséo, deve ser destacado que alegislacéo que regulaaagéo
das empresas nesses paises ndo coibe a apropriacdo de marcas e patentes da
industriaformal instaladano Brasil e, ainda, asdificuldades de controle afan-
degério, devido a extensdo de fronteiras secas com os paises vizinhos.

De forma arelacionar as agles ilegais com a anadlise da indlstria
proposta por Porter (2003), tem-se que os operadores da industria informal
conseguem superar as barreiras aentrada presentes naindustriaformal, como
economiasde escal a, estruturadadistribuicéo efidelidadeamarca, apartir da
expectativade lucros advindos da sonegacéo tributaria, umavez que a sone-
gacdo |hes permite oferecer ao consumidor produtos a um custo aquisitivo
sensivelmente inferior aos oferecidos pelaindustria formal. Outros investi-
mentos—como marketing e P& D —natural mente também nao sio feitos pel os
ofertantesinformais. Opostamente, €l es se beneficiam do marketing construido
pela industria estabelecida, falsificando suas marcas (contrafacéo) e
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posicionando seus produtos abaixo do padréo de preco estabelecido pelain-
dustriaformal.

Em 2001, como ataxagéo sobre o cigarro tinha sido insuficiente para
conter o contrabando, 0 governo estendeataxacdo também aexportacéo deinsumos
deproducdo decigarros (fumo, papel, etc.), o quejogou nailegaidadetambémo
suprimento de matérias-primas originadas no Brasi| asféabricas situadas nos pai-
seslimitrofes (Verdi, 2001). Fontes daindlstriadestacam que, paraobter asma-
térias-primas necessarias a manufatura de cigarros, os ofertantes, instalados no
Paraguai, passaram atriangular as operagdes de importacdo de fumo brasileiro.
Por esse processo, 0 fumo éexportado apaises daAfrica, sendo aseguir reexpor-
tado para 0 Paraguai. Muitas vezes, em operacéo fraudulenta, as partidas so
remetidas diretamente a0 Paraguai, Sem 0 embarque aos paises africanos.

A partir do segundo semestre de 2002, o governo tem intensificado
suas agdes visando o cumprimento dalei- law enforcement- asquaistém logra-
do éxito quanto ao contrabando. Fontes da Receita Federal — RF (in Lagreca,
2003) confirmam gue se obteve redugéo no contrabando de produtos pelasfron-
teiras secas com os paiseslimitrofes, principa mente pelo Paraguai . Essas acOes
resultam de um esforgco conjuntos da Policia Federal, policias estaduais e de
oficiaisaduaneiros da RF. Essas movimentactes, somadas adesval orizagcdo do
real que ocorreu apartir de 1999, levaram, segundo fontes daindistria, auma
reducdo significativadaofertado contrabando ao Brasil. Apesar disso, afatiade
mercado dominadapel o contrabando acabou ndo sendo assumidapelaindistria
formal. 1sso se deve ao fato de que aproducdo informal no pais—sem o recolhi-
mento de impostos — ainda ser mais atrativa ao consumidor, pelo seu baixo
custo de aquisicao, do que os produtosformais, cujo preco médio é significati-
vamentemaiselevado. Assim, houve migragéo do consumo daofertado produ-
to contrabandeado para o produto brasileiro produzido com evasdo fiscal, am-
bosilegaisno quetange ao ndo-recol himento tributério.

A partir das caracteristicas dos relatos apresentados acima, confir-
mam-se pel os estudos de Merriman, Yurekli e Chaloupka. (2000) que avaliam
o nivel de corrupgdo dosdiversos paises. Em umaescalaque oscilaentre zero—
paises mais corruptos — e dez, para os paises mais honestos, o Brasil, com um
indice 4,0, posiciona-se entre 0 45° e 0 46° lugar. Para efeitos de andlise, 0
Paraguai (1,7) Situa-se em 100° [ugar (Transparency International, 2003).
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5.4. A estrutura de distribui¢do como apoio a ofertailegal

Conforme salientado anteriormente, o cigarroilegal tem como principal
caracteristicao prego baixo, podendo ser identificado como o concorrente de cus-
tos baixos propostos por Porter, 1986. Segundo fontes daindUstria (Souza Cruz,
2003), o perfil do mercado consumidor de cigarros indica que a maior parte é
constituida de homens, com idade superior a 35 anos e concentrados nas classes
sociaismenosfavorecidas. Paraeste segmento, o principa fator indutor de consu-
Mo €0 preco baixo, juntamente com o fator disponibilidade do produto.

Segundo Cabral (2001), acapacidade de disponibilizar o produtoile-
ga no vargjo é a principal competéncia dos seus operadores. Ele credita as
margens proporcionadas pel acomercializagdo sem o recol himento deimpostos
oprincipal atrativo paraosvargistas, o que possibilitaaofertailega estar pre-
sente em praticamente metade dos pontos de venda formal mente estabel ecidos
no pais. 1sso éilustrado pelapresencade cigarros contrabandeados produzidos
na Chinano mercado brasileiro. Aindaque néo sejaaofertaem maior disponi-
bilidade, elarevelacomo o ndo-cumprimento de obrigacdesfiscai s suportauma
operacdo logisticaem escalamundial paradisponibilidade decigarros. A situa-
¢do também mostra como a ofertailegal pdde superar os custos de mudanca
(Porter, 1986), rel acionados afidelidade anterior as marcas dominantes.

A capacidade dos distribuidoresilegais vé-se pelafigura4, aqual
salienta o grau de penetragéo da ofertainformal nos varejoslegal mente esta-
bel ecidos. Constata-se que praticamente 50% dos pontos de vendabrasileiros
tém pelo menos uma marca do mercado ilegal em disponibilidade ao consu-
midor, evidenciando a capacitacdo de bem distribuir seus produtos (Cabral,
2001). Ta pulverizacdo é resultado de um eficiente trabalho de distribuicdo
realizado “ porta a porta’ nos varejos. Esse abastecimento advém de cargas
em grandes quantidades, quase sempre caminhdes ou contéineres, as quais
s80 repartidas entre os distribui dores para so entéo serem repassadas aos ven-
dedores que atendem o comerciante tradicional. Esses vendedores atendem
aosVvarejistas em motocicl etas, carros de passeio, caminhonetes e até bicicle-
tas, denotando asimplicidade daestruturaoperacional.
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Figura 4 - Representacdo da presenca da oferta informal nos
vargosbrasleros
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‘I:Ilnformal + Forma OFormal ‘

Fonte: Nielsen apud Cabral (2001).

Os distribuidores informais tém seu foco de atuagdo muito bem
direcionado, no que tange a questdo geogréfica. Seus produtos estéo
posicionados em &reas onde estd a popul acdo de baixarendae menores indi-
ces de escolaridade, beneficiando-se do menor indice de consciénciade seus
potenciai s consumidores em questdes como |egitimidade de atuacéo e quali-
dade de produto. As posi¢des apresentadas nafigura 4 séo reproduzidas nas
prateleiras dos pontos de venda. Faz parte do modus operandi da industria
informal, juntamente com a presenca ampla de seus produtos nos pontos de
venda, um amplo leque de marcas: cercade 366 contraas 54 disponibilizadas
pelaindustriaformal (Cabral, 2001).

Reitera-se, entéo, que o fator chave para o éxito dailegalidade no
mercado é aaltamargem oferecidaacadeiade distribui¢do, o quetornaatra-
tivo vender cigarrosilegais (Cabral, 2001). A altamargem, em conjunto com
a extensa disponibilidade do produto, faz com que a vantagem desta oferta
sgjagrande. Seus precosinferioresrepresentam um desagio de 31% por mago
de cigarros em relacdo aos produtos legais mais baratos (que no periodo de
medicao estavam sendo vendidos pelo prego de R$ 1,10). Se considerado o
preco médio daindustrialegal, o deségio por mago sobe a46%. Osdistribui-
doresinformais entregam produtos com menores custos e com maiores mar-
gensaosvargjistas, e consequientemente aos consumidoresfinais.

Deformaarelacionar asagesilegais com aandise daindustriapro-
posta por Porter (2003), constata-se que os operadores da indUstria informal
tém conseguido superar as barreiras a entrada presentes na industria formal,
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como economias de escala, estrutura da distribuicéo e fidelidade a marca, a
partir daexpectativadelucrosadvindos dasonegacdo tributaria, umavez quea
sonegacao |hes permite of erecer ao consumidor produtos aum custo aquisitivo
sensivelmenteinferior aos of erecidos pelaindistriaformal . Outrosinvestimen-
tos — como marketing e P&D — naturalmente também n&o sdo feitos pelos
ofertantesinformais. Opostamente, €l es se beneficiam do marketing construido
pelaindstriaestabel ecida, copiando suas marcas (contrafacdo) e posi cionando
seus produtos abaixo do padréo de prego estabel ecido pelaindustriaformal.

5.5. Impactos da oferta informal na industria, governos e sociedade

Até este ponto, foi discorrido sobre aformacomo acontece aoferta
informal no pais, identificando-se quais suas competéncias e facilidades de
acesso ao mercado. No entanto, osimpactos decorrentes da presenca do mer-
cado informal séo numerosos, destacando-se a seguir os mais relevantes.

5.5.1. Impactos naindistria

Verdi (2001) alertaque as perdas com ailegalidade contabilizam uma
listaextensa. Paraaindustria, os custos acarretados sdo significativos, como o
detrabalhar com capacidade ociosa, reduzindo suas projegdes de ganhoseren-
tabilidade paras e seus acionistas. Enfrentam aindaa concorrénciadeslea de
produtos de menor qualidade e preco. Naesteiradas perdas, aindlstriaaindavé
suas marcas sendo falsificadas pel os ofertantes ilegais, sem receber royalties.
| sS0 0casi onaum prejuizo naimagem de seus produtos que édificil quantificar.

ParaBosso (2001), o crescimento daofertailegal deve ser compre-
endido pelareducédo da participacdo de mercado das grandes empresas, que
em 1991, tinham 94% de dominio de mercado brasileiro, e em 2000, partici-
pavam com 68% do mesmo mercado. O que tem mudado nesse cenario, con-
clui, é o crescimento da oferta de cigarros ilegais. De acordo com Cabral
(2001), o crescimento da of ertainformal faz com que industriadeixe de ven-
der mais de 45 bilhGes de cigarros por ano, 0 que soma perdas em receitas
anual mente de aproximadamente R$ 600 milhdes.

No mésde maio de 2003, a Souza Cruz inaugurou suanovafabrica
em Cachoeirinha, em substituicdo aplantaprovisoriaali jaexistente. Durante
0 evento deinauguracdo, em entrevistaconcedidaao jornal Zero Hora (25/04/
03), o presidente daempresa, Flavio de Andrade, referiu-se apossibilidade da
realizacéo de novos investimentos, com ampliagdo da capacidade fabril. O
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executivo frisou, no entanto, que isso SO sera possivel se houver demanda.
Com isso, a expectativa quanto a decisdo da multinacional em ampliar suas
atividades repousa na condic¢do de que se reduza ailegalidade no setor.

5.5.2. Impactos no governo

O cigarro, sendo um produto altamente tributado, faz com que a
evasao fiscal sobre eleincididasgaeconomicamentesignificativa. Assim como
oscigarros, haoutros produtos que séo produzidos e distribuidosilega mente,
e portanto mais acessiveis. S0 exemplos CDs, brinquedos, produtos com
imagens de cel ebridades ou com marcas famosas.

A figura5 apresentaaevasdo fiscal causadapelo comércioilegal de
cigarros no Pais entre os anos de 1994 e 2000.

Figura5 - Evolucéo da escalada da evasdo fiscal e do volume de
cigarrosilegaisno Brasil.
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Fonte: Cabral, 2001.

Os efeitos negativos que os representantes da industria destacam
estdo diretamente relacionados com a arrecadacdo dos cofres publicos. O
Imposto sobre Produtos I ndustrializados— 1Pl —sobre o cigarro (imposto fe-
deral), que nos anos 80 contribuia com 0,4% do PIB, nos anos 90 teve sua
participagéo reduzida para 0,28% do PIB (Verdi, 2001).

Osespecidistasdaéreatributariaexpressam preocupagdo com
tendéncia, pois consideram que a participacéo do IPl sobre o fumo (a
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commodity), inversamente aarrecadacdo sobre o cigarro, vem crescendo. 1sso
mostra que o fumo — matéria prima para a manufatura do cigarro — tem sua
performance estavel, ao passo que aarrecadacao do cigarro é decrescente. A
arrecadacdo sobre produtos de tabaco (incluem cigarro e fumo) corresponde a
11% do total do IPI arrecadado no Brasil.

Visando coibir préaticas de contrabando, a partir do ano de 1999 o
governo brasileiro, em negociacdo com aindustriade cigarros, reformulou a
tributac&o sobre o cigarro, passando ataxar o produto de acordo com classes
(Lacerda, 2002). A cobrancadeixou de ser ad valorem (cobrado por aiquota
percentual) e passou entdo aser ad rem, pelaqual definiu-seum valor fixo por
classe atitulo de arrecadacéo de | Pl. Determinou-se, dessaforma, seis cate-
gorias de taxacao, que contemplam especificagdes técnicas e atributosfisicos
do cigarro, como tamanho do cigarro etipo de embal agem empregada (Recei -
ta Federal, 2003). Essa medida teve “o intuito de combater o contrabando”
(Lacerda, 2002, p.83), jAque a cobrancado | Pl passou a ser feitaa partir da
emissdo do selo de controle. De acordo com Menezes (2003), a cobranga na
formaad remémaisfacil de ser fiscalizada, por relacionar o | Pl aser recol hi-
do com a quantidade de selos expedida, além de ser umatentativade reduzir
o distanciamento tributario entre Brasil e Paraguai. As perdastributarias que
o | Pl daclassetabaco vinhasofrendo com o mercado ilegal desde 1996, quan-
do somou R$ 2,87 bilhdes, ao passo que em 1999 a arrecadacdo reduziu para
R$ 2,28 bilhdes, também foram de consideradas quando na alteracdo nafor-
made arrecadacdo. A medida, no entanto, n&o reverteu as perdas naarrecada-
¢do do IPI. No periodo da mudanca, o padréo ad rem ndo afetou uniforme-
mente toda aindustria, de formaque os cigarros de prego mais elevado tive-
ram sua carga tributéria percentualmente menor do que as marcas de preco
baixo, e ai seinserem também os produtos das empresas de menor porte que
habitam nestaindustria (Menezes, 2003; Anuério Gazeta, 2001).

Verdi (2001) afirma que a evasdo fiscal tende a ganhar destague na
Gticagovernamental, umavez que o governo federal necessitamobilizar asoci-
edade em torno da conscientizagdo para 0 aumento de arrecadacdo. O IPI, no
entanto, € apenas um dos impostos cujas perdas sdo computados pelo governo
federal. A evasdo fiscal penalizatambém os estados, ao ndo recolher 0o ICMS.
Estudos da Secretariada Fazenda do Estado de S&o Paulo— SEFAZ/SP—apon-
tam que esse estado parti cipou no ano 2000 com 37,4% do total de | CM Sreco-
Ihido no pais e concentra21,9% do mercadoilegal brasileiro (Bosso, 2001). A
participacdo do setor de tabaco nasuaarrecadacdo, no entanto, vem experimen-
tando decréscimos percentuais desde 0 ano de 1995, quando participacéo do
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setor naarrecadacéo del CM Serade 2,4%, finalizando o ano de 2000 com uma
participagao de 1,8%. O expert projetaacontinuidade dareducéo daparticipa
¢ao do fumo no | CM Sdos Estados. Asoperagdesde contrabando e o descaminho
decigarrosacarretam ao governo custos de combate, transporte, pessoal, estru-
turas fisicas, como depdsitos, processos juridicos e administrativos, os quais
ndo sdo mensurados. A tendénciadesses custos € aumentar, jaque as agdes dos
ofertantesilegais demandam acOes governamentaisde repressdo. Hatambéma
percepcao de que o combate ao contrabando nas ruas concentra esforcos que
poderiam ser mais bem aproveitados se canalizados para a ado¢éo de meios
mais modernos de control e de operagdesinternacionals.

5.5.3. Impactossociais

Os impactos negativos atribuidos a ilegalidade no setor de cigarros
podem ter consequiéncias maisampl as do que unicamente econdmicas. De acordo
com Verdi (2001), ha também impactos cruzados entre a indlstria e o setor
agricola, umavez que areducdo do consumo pel o abastecimento formal pode
representar reducdo nademanda por érea plantada, com o desaguecimento das
atividadesindustriaisformais. Como conseqiiéncia, isso poderiatrazer reducéo
de renda e desemprego no campo, desestruturando um setor atualmente em
equilibrio. 1sso poderiaculminar com o éxodo de pessoas do campo.

A éreada salde é um dos segmentos que mais demonstra preocupa:
¢ao com aquestdo do tabagismo, sob seusdiversos aspectos, inclusive o merca-
doilegal. Andlises apontam que pessoas menos favorecidas — menor renda e
menor grau de instrugdo — sdo mais atingidas por produtos PHP (“ potentially-
harmful products’), onde a categoria de produtos de tabaco se insere, do que
pessoas de classes socio-econdmicas mais atas (Sautter e Oretskin, 1997). As
estratégias de marketing de produtos PHP podem criar uma necessidade em
mercados de minorias que ndo existiam ou ndo existiriam sendo fosse pelasua
exposi ¢ao atai sagdes. Em concordancia, Poterba (1989) evidenciou que, quan-
to mais jovens as familias, maior € o gasto com produtos de tabaco. Quando
esse critério € conciliado com baixarenda, tem-se que 0 consumo nesse estrato
social étrésvezes maior do que em familiasjovensdedtarenda

No Brasil, experts da salide publica fazem coro em relagdo arele-
vancia do problema. Cavalcante (2001) esclareceu que sua preocupacao se
justifica pelo maior impacto a salide publica que os produtos ilegais provo-
cam. Estudos realizados pela Fundagdo Getulio Vargas— FGV —e o Instituto
Naciona do Cancer — INCA, em 1997, mostram que o mercado brasileiro
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apresenta uma el asti cidade média de reducéo de consumo de tabaco, quando
comparado arealidade de outros paises (ver figura6). Esses estudos afirmam
gue, para cada 10% de aumento no prego do cigarro, ocorre umareducao de
consumo de 5%.

Figura 6 - Determinantes do Consumo do Tabaco entre paises

Pais Cc?nizdn?o
Aumento 10%
70 preco

Fonte: Organizacéo Mundial da Salide, apud Cavalcante (2001)

A especialista concluiu, dizendo que a oscilagdo € maior entre as
classes mais baixas da sociedade e entre os fumantes mais jovens. Assim, o
mercadoilegal, por disponibilizar produtos a precos maisbaixos do que aque-
les praticados pelaindustriaformal, faz com que jovens e pessoas mais po-
bres mantenham-se consumindo, pelafacilidade de aquisi¢éo.

No que tange aos riscos a salde publica, relatério de pericia
microbiol égica (Braun, 2002) apontou que de 30 marcas comercializadasile-
galmente, apenas duas delas continham seus teores de alcatréo e nicotina e
mondxido de carbono dentro dos limites estabel ecidos pela AgénciaNacional
deVigilanciaSanitaria— ANVISA. Em 30% daamostras, foi encontrado agente
de sabor de uso proibido em diversos paises, inclusive no Brasil. Em 47% das
mar cas pesquisadas, foram encontrados corpos estranhos, como sementes de
plantas, insetos, gréos de areia, barbante, capim, fumo verde e outros. Em
43% das marcas foram encontrados residuos de pesti cidas vetados ao uso do
fumo no Brasil, e 23% da amostra apresentaram contagem microbiol 6gica
“bem acimadosvalorestolerados’, confirmando aausénciade controle sani-
tario namanufaturados cigarros.

O rdatdrio concluiu, apds osdiversostestes realizados, que oscigar-
rosilegaistém“enormediferencade qualidade paraos praticados pel o mercado
legal”. Aindaem relacdo aANVISA, destaque-se que a propaganda governa-

220



REVISTA DO IBRAC

mental obrigatdriailustrando imagens nas carteiras de cigarro também ndo sdo
estampadas nos produtos informais. Em apoio a questdo, Borna (1989) desta-
COU gue as prerrogativas legais de atuacao no mercado séo cumpridas apenas
pelaindistrialicita, o que aumentaanecessidade defazer com que asleispro-
tejam os consumidoresde produtosilegais. Esses produtos, conforme apresen-
tado, sdo frequientemente adulterados, aumentando seu potencia derisco.

O Brasil, mesmo tendo uma taxagéo das mais el evadas no mundo,
aindaé dos paises que tém o menor custo aquisitivo do cigarro, 0 que preocu-
paos profissionais dasalide publica. No caso brasileiro haumarelagdo direta
entre o problemadailegalidade e osriscos a popul agéo, umavez que produto
ilegal tendera a ser mais barato do que o produzido pelaindustria formal, e
isso acarreta em aumento da demanda (Cavalcante, 2001). Outro ponto de
preocupacdo € o estimulo a iniciagdo por parte dos jovens, uma vez que o
custo aquisitivo é baixo e acontrafacéo faz com que marcas mundiaislideres
tornem-se produtos acessivei s a popul agdo de baixarenda.

Cavalcante (2001, p 27) concluiu que “pelafacilidade de acesso, o
contrabando tem sido um argumento paraimpedir medidas governamentais
parao controle do tabagismo por meio dataxagado”. 1sso porque as classes D/
E dasociedade séo sensiveis paraatrocade qualidade de cigarros pelo preco
maisacessivel. No Brasil, 76% dostrabal hadores com carteira assinadarece-
bem menos de cinco salérios minimos, 0 que leva a expert a acreditar que
podem ser representativas diferencas de centavos nacarteirade cigarros para
um cidaddo com familiaque recebaaté trés salérios minimos. Por fim, Caval-
cante (2001, p 32) afirmou que “ o controle do tabagismo extrapola o ambito
dasalide, devendo contar com o0 apoio de outros setores da sociedade, especi-
almente o setor econdmico e delegislacéo”.

Se a soma da evasao fiscal com cigarros — cercade R$ 1,2 bilhdo
por ano —estivesse disponivel parainvestimentossociais, tal montante pode-
riareforgar pastas sociais importantes. O valor cobriria opcionalmente, por
ano: 260 mil salas de aula para estudante de 1° grau; 130 mil ambulatérios
médicos; 65 mil casas populares; 32,5 mil creches; ou alfabetizaria 13 mi-
Ih&es de cidadaos (Garconi, 2003).
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5.6. Experiéncias adquiridas no combate a atividade informal

Hudgins (1998) afirmou que, para os governos ef etivamente conte-
rem a escalada do contrabando e proteger sua base tributaria, € necessario
aumentar as agdes que forcem o cumprimento dalei - law enforcement. O uso
do law enforcement, segundo o autor, com total concordanciade representan-
tes daindustria, € muito mais recomendavel do que simplesmente elevar os
impostos por ocasi 8o de perdastributérias com o mercado ilegal. Cabral (2001)
discute aformac&o de um circul o vicioso disparado pelailegalidade no setor.
Este circulo comega com o aumento da venda de produtos ilegais, trazendo
em consequiénciaperdade vendas no mercado formal e perdade arrecadacéo.
A reducéo na arrecadacdo faz com que haja necessidade de recuperé-la, le-
vando osgovernosaaumentar atributacéo sobre o produto formal. O ciclo se
encerracom anovavantagem obtidapelaindustriainformal, que usaaeleva-
¢do0 de impostos sobre aindustriaformal para aumentar a distancia entre os
dois produtos, podendo assim fazer sua oferta ao mercado por precos ainda
menores. No entanto, aelevacdo deimpostos ndo é aunicaformados of ertantes
ilegais obterem vantagem sobre aindustriaformal.

Aindasegundo Hudgins (1998), ha outras formas de aindustria ser
forcada a aumentar os precos de seus produtos, além dosimpostos. Acordos
feitos com os governos, como financiamento a programas de redugéo de con-
sumo entre adolescentes, tém seus custos debitados na conta da industria.
Verdi (2001) citatambém o incremento dos custos administrativoscom aile-
galidade, como processosjudiciais einvestigacOes particul ares. Esses custos
reduzem a sua lucratividade, forcando a empresa a repassé-|os sob formade
aumento de preco ao varejo, e conseqlientemente ao consumidor final. Abre-
se ainda nova forma de atuagéo para os operadores ilegais de cigarros, que
buscam competir com aindustria estabel ecida no seu nivel mais basico. Se-
gundo o autor, aformamais eficaz de conseguir o equilibrio entre 0 aumento
deimpostos e areducéo do contrabando € acoordenacéo de politicadeimpos-
tosentre os niveisde governo de umalocalidade. Se um estado ou pais quiser
aumentar seus impostos, antes disso ele deveria convencer seus vizinhos a
aumentar 0s seus no mesmo percentual ou proporgao. 1sso desestimularia o
contrabando entre divisas estaduai s ou mesmo entrefronteiras nacionais, como
0éno caso brasileiro.

Finalizando, com o objetivo de mel hor destacar as principaisdimen-
sbes do relato apresentado, apresenta-se aseguir afigura7:
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Figura 7 - Cronologia da ilegalidade no setor de cigarros. de meados

dos anos 90 até 2003
< ~
[T~ -
1995 1998 1999 2001 2002-2003
A oferta A oferta O governo O fumo e Apos resultados
informal informal sobretaxa as insumos de produgsio  insatisfatérios com a
deslanchae alcanca38% exportacdes sdo inclufdos na reducdo tributéria, o
chegaa20% demercado, decigarro aliquota de exportagdo governo volta a aumentar
do mercado o maior para Paraguai de 150%. Intensifica- © |Pl docigarro.
total indice ja e Uruguai em se ainstalagso de Continuam a surgir
brasileiro. registrado. 150%. fabricas no Paraguai e ~ fabricas no Paraguali,
Negociagéo da Uruguai (sai de 17 mesmo com o cdmbio em
industria com o para 29 plantas alta; empresas informais
governo reduz o instaladas); 32% do no Brasil crescem suas
imposto sobre cigarro mercado brasileiro é atividades. Governo
(sai de74,6% para  jlegal. intensifica law
65,5%). enforcement, mas patamar
dainformalidade
permanece alto (0 33 %).

Fonte: interpretado pelo autor.

6. Conclusoes

Anaisa-senesseartigo o caso daindustriabrasileirade cigarros, setor
tradicionalmente dominado por competidores de grande porte, cuja estrutura
vem registrando o crescimento de novos entrantes. Esses novos entrantes, ape-
sar de atuarem ilegalmente, tém mostrado suas competéncias operacionais e
consolidam suas posi¢des. Os novos of ertantes, com capacitactes e estratégias
nao-convencionais, criam naindustriade cigarros dois padrfes de concorréncia
disgtintos: umlega eoutroilega. Visto que osfatoresestruturais e sistémicosda
indUstria de cigarros apresentam oportunidades para a prética deseal, ndo é
possive imaginar um cenario competitivo homogéneo entre o ofertanteformal e
oinformal. Apesar dofator principal ser aatacargatributériasobre o produto,
hamais aspectos que ndo podem ser negligenciados: asfragilidades apresenta-
daspelo governo brasileiro emimpor-se como el emento fiscali zador e control ador
dosfluxos de oferta—formal einformal, a situacdo socio-econdmica, que esti-
mulaos consumidores abuscar por produtos de baixo prego, eapropriacondi-
¢ao daindustria— setor super-concentrado — constituem o pano de fundo para
gueaofertainformal seconsolide.

Um elemento relevante que tornaa participacéo dos of ertantesinfor-
maisestavel no mercado é aofertaduradourade produtos com pregosinferiores
aospraticados pelaindustriaformal. Variando nas diferentesformas de atuacéo,
aofertailega esta presente de forma constante, o que faz com seu apelo de
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preco baixo estejadisponivel auma categoria de consumidor que ndo prioriza
valor agregado de marca na ocasido de definir-se pela aquisi¢éo do produto.

Esse comportamento de consumo vem sendo consolidado junto ao mercado por
mais de uma década, conforme o gréfico da figura 1 mostra— a ofertailegal

manteve-se em ascensdo durantetodaadécadade 90 e estavel no periodo atual.

A atratividade ao consumidor acontece por jaexistir nele o habito de encontrar
com facilidade produtos mais baratos, sensibilizando o segmento de consumo
de baixa renda, numericamente o maior do pais. Este habito faz com que o
consumidor acabe demandando ao mercado produtos aprecos similares, inde-
pendentemente da origem dessa oferta. Com o espaco aberto para produtos
com pregos mais baixos, as dinamicas de mercado se regjustam, valendo-se da
informalidade e seusfatores criticos, neste artigo apresentados.

Essas dinamicas levam a uma concluséo inicial de que existe uma
fatiade mercado que hojejando € sensivel ao apelo de consumo daindustria
formal, mesmo que ainformalidade fosse removidado mercado. A diferenca
de preco de 49% em relacdo avintenamédia daindustriaformal —e de 38%
em relagdo a sua vintena de menor custo —faz com que hajauma parcelade
consumidores que se mantenha consumindo produtos ilegais e cativa a sua
condicdo de preco, em funcdo do seu nivel derenda. Assim, osdados analisa-
dos sugerem que, ndo fosse pelainformalidade, uma parcela substancial de
fumantes — hoje atendida pela oferta ilegal — provavelmente abandonaria o
habito de consumo, dada a suacomprovada el asticidade.

Por fim, os desdobramentos das agdes decorrentes daintensificagcéo
das agOes de fiscalizagdo sugerem dois aspectos nevragicos ao tema: hd a
necessidade deintensificar as operagdes de control e sobre os produtos distri-
buidos ilegalmente. Percebe-se que a ndo fiscalizagéo — atividade Unica ao
poder publico — leva ao deterioramento da ética nas relagdes de consumo e
concorrenciais, umavez que abre-se espaco para praticas desleais em todos
os niveis da cadeia de oferta. Em decorréncia, € necessario mapear as possi-
veis movimentacdes | ogisti cas desses of ertantes, evitando planos de fugaque
migrem integral mente afonte abastecedora de um of ertante para outro, sendo
ambosinformais. O outro aspecto é arevisao dasformas detributar acatego-
ria tabaco, uma vez que aforma atual privilegia os grandes ofertantes, que
percentual mente recolhem menos impostos (o |PI, especificamente) do que
os competidores de menor porte. O valor agregado dos produtos dos grandes
ofertantes (valor de marca, por exemplo) escapa a taxagdo, no formato de
arrecadacéo eleito pelo governo brasileiro, gerando desnivel s nos parametros
de concorréncia. Mesmo sendo um produto controverso, vé-se por essetraba-
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Iho a necessidade de uma melhor controle deste, sob pena de aumentar os
prejuizos a salide publica e danos generalizados aindustria e ao governo.

Finalmente, a estratégia de defesa da industria passa pelo
estreitamento de relagdes, troca de informagdes e principa mente aformacéo
de aliancas detodas asindustrias que sdo atingidas pelainformalidade, como
asgravadoras (musica/CD), bebidas e combustiveis. Os niveisde aprendiza-
do internos acada atividade, se compartilhados, permitiriaacoletividade em-
penhar agdes mais consi stentes em relagdo aconcorrénciadesleal e seusdes
dobramentos. Essa é uma questéo a ser construida, intensificando a parceria
com 0s 6rg&os governamentais. E importante considerar que os problemas e
asformasde praticar aatividade informal —quaisguer que sejam os produtos
—s80 basi camente 0s mesmos, bem como as suspeitas de pessoas e de empre-
sas que operam nailegalidade.
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11/94 Yolat -Ind. e Com. de Laticinios Ltda e CILPE -Companhia de | 2-3
Industrializacdo de Leite Do Estado de Pernambuco

06/94 Eternit S. A. e Brasilit SA. 2-3

01/94 Rockwell Do Brasil S. A. e Albarus Inddstria e Comércio 2-4

20/94 CBV Industria Mecanica 2-4

07,08,09,e 10/94 Hansen Factoring -Sociedade de Fomento Comercial Ltda; | 2-4
Hansen Maquinas e Equipamentos Ltda; Transportadora
Rodotigre Ltda; Tct — Gerenciamento Empresarial Ltda

16/94 Siderdrgica Laisa SA. (Grupo Gerdau) e Grupo Korf Gmbh (Cia | 2-4
Siderdirgica Pains)

16/94 Reapreciacdo Do Ato de Concentracio N°16/94 -Grupo Gerdau - | 3-3
Cia Siderurgica Pains

05/94 Carborundum do Brasi| Ltda. e Norton S.A. Ind. e Com. 34

43/95 Federacdo Brasileira Dos Exportadores de Café 34

04/94 HLS do Brasl Serv. de Perfilagem Ltda. (Halliburton Servicos | 3-4
Ltda.)

56/95 JovitaInd. e Com. Ltda. 34

14/94 Belgo Mineira, Dedini 37

33/96 Coplatex, Callas Téxtil 3-7

15/94 VeolmelshibrasS.A.. 37

27/95 K & SAquisicdesLtda. eKolinosDo Brasl SA 3-10

41/95 Hoechst do Brasil, Quim. e Farm. e Rhodia S.A. (Fairway) 4-1

38/95 Badf. S. A. 4-3

42/95 indico ParticipagBes 4-3

29/95 Privatizacdo da Mineracdo Caraiba 4-3

58/95 Cia. Cervegjaria Brahma, Miller Brewing Company 4-4

83/96 Companhia Antérctica Paulista Ind. Bras. de Bebidas e Conexos, | 4-5
Anheuser Bush International Inc. — Abii, Anheuser Bush
International Holdinginc. — Abih

83/96 Cia Antérctica Paulista Indistria de Bebidas e Conexos, | 5-1

reapreciacdo Anheuser Bush International Inc.

02/94 Ultrafértil SA. Indigria e Comércio de Fertilizantes e | 5-2
Fertilizantes Fosfatados S.A. — Fosfértil

62/95 Eletrolux Ltda. e Oberdorfer SA. 5-2

71/96 Eletrolux Ltda. e Umuarama Participacdes SA.. 5-3

54/95 Copesul, Opp Petroquimica, Opp Polietilenos e Ipiranga | 5-4
Petroquimica

54/95 11 Copesul, OPP Petroquimica, OPP Polietilenos e Ipiranga | 5-5
Petroguimica

58/95 Companhia Cervgaria Brahma, Miller Brewing Company e | 5-7
Miller Brewing M 1855, Inc (Reapreciacdo)

84/06 Mahle Gmbh e Cofap 5-8

08012.002740/98-02 Sherwin Willianmas do Brasi| 5-8

133/97 Madeco S/A e FicapgA 5-8

135/97 Polibras| Resinas e Polibrasi| Polimeros 5-8

179/97 Cbp eBasf 5-8

16/94 Diretrizes para Implementacdo da Decisdo do Cade Relativa do | 5-9
Ato de Concentracdo 16/94 (20/11/96) Gerdau / Pains

111/96 Arco Quimicado Brasil Ltda. e Olin Bras| Ltda 5-9

08012.007539/97-22 Canaledo Bras| S.A e Zabet SA Indigtriae Comércio 5-9
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188/97 Ind. e Com Dako do Brasi| e General Eletric do Bras| SA. 5-10
22/95 Bayer S. A. e Companhia Nitro Quimica do Bras| 5-10
32/04 Smithkline Beecham Plc & Sterling 5-10
34/95 Alergan-Lok prod. Farmacéutico e Lab. Frumtost S. A. Ind | 6-1
Farmacéutica
93/06 Tl Brasi| Ind. e Com. Ltdae Alcan Aluminio do Brasol SA. 6-1
39/95 Teka—Tecd agem Kuehnrich S’A e Texcolor SA 6-2
08012.007251/97-94 Nitriflex Ind. e com. e Central de Pocimerosda Bahia SA. 6-2
103/96 Santista Alimentos e |deal alimentos 6-2
141/97 Canaledo Brasi| prod. Alimenticios 6-2
08012.007.871/97-79 Becker holding do Bras Ltda e Eldorado automotiva Ltda 6-2
08012.001776/98-14 Trw Automotive e Lucasindustries PCL 6-2
08000.013756/97-08 National Starch Chemicale Grace Bras| 6-2
181/97 Acesita, Tubra, Tequisa e Tubinox 6-3
0812.004834/98-17 Maccain Foods e Pratigel 6-3
165/97 Hoechst do Brasil eClariant S A. 6-3
08012.000396/98-08 Igarase Trombini ( papéis e embal agens) 6-3
08012.007995/97-81 Mahle GMBH e Cofap 6-5
79/86 Panex S. A. 7-1
168/97 PusVitaS. A. Van Mill 7-1
08012.002730/98-41 Elgin/Sherwin Willians 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica (Auto de Infracéo) 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica - (Pedido de Reconsideracio) 7-1
117/97 AGCO e OCHPE-MAXION 7-1
08012.005760/98-18 Perez Companc e Innova 7-1
29/95 Caraiba 7-1
134/97 American Home Products & Solvay S.A. 7-1
08012.004735/98-35 Galderma & Darrow 7-1
08012.006375/98-42 Pedreiras Emp. & Mark IV & Techold 7-2
08012.002611/98-51 Herbitécnica & Defensa 7-2
08012.000587/99-89 Basf & Clariant 7-2
08012.0006501/98-03 Senior & Tecne 7-2
102/96 Votorantin & CSN& Cimento Rib. Preto 7-2
08012.0019247/98-79 ABC Supermercados & Maxbox 7-2
08012.000578/99-98 Exxo & Shell 7-2
08012.007256/98-99 Alcon& Grieshaber 7-2
08012.000097/99-18 BWT & Vonroll 7-2
08012.007085/98-06 Air Products 7-2
08012.004611/98-22 Abbott & Murex 7-2
08012.000908/99-91 Pillsbury 7-2
08012.009110/98-14 Chevron & Texaco 7-2
78/96 S.A. White Martins & Unigases 7-2
Parecer SEAE-AMBEV 7-3
Parecer SDE - AMBEV 7-3
Parecer Procuradoria do CADE -sobre interrupcdo do andamento do | 7-3
casn AMBEV
Parecer Procuradoria do CADE no caso AMBEV 7-5
08012.005846/99-12 Relatério e votos no caso AMBEV 7-6
0800.020.471/97-70 Kelog do Brasi| e Superbom 8-8
08012.006762/2000-09 Banco Finasa de invesimento S/A; Braameta Indidria S/A; | 89

Zurich participacies e representagies
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PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

N.° Representante(s) - Representado(s) V.
N.

15 Presdéncia da Replblica X Laboratério Slva Aradjo Roussel | 1-1
SA

19 Presdéncia da Replblica X Knoll SA Produtos Quimicos e | 1-1
Farmacéuticos

17 Presidéncia da RepUblica X Laboratérios Pfizer Ltda. SA. 1-1

20 Presidéncia da Republica X Glaxo do Brasi 1-1

18 Presidéncia da RepUblica X Merrd L epetit Farmacéutica L tda. 1-1

02 Sde Ex Oficio X West do Brasil Com e Ind. Ltda, MetalGrgica | 1-1
Marcatto Ltda., Rajj Com e Ind de Tampas Metdlicas Ltda

38 Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do Estado de Sdo | 1-2
Paulo X Sharp Administraco de Consdrcios S/IC Ltda e Sharp
do Bras| /A IndUstria de Produtos El etronicos

12 Presidéncia da Republica X Aché L aboratérios 1-2

29 Sindicato do Comércio Vargista de Produtos Farmacéuticos do | 1-2
Esado do Rio Grande do Sul X Aché Laboratérios
Farmacéuticos SA

13 Presdéncia da Republica X Prodome Quimica Farmacéutica | 1-2
Ltda

109/89 EImo Seguranca e Preservacéo de Vaores S'C X Sindicato Das | 1-2
Empresas de Seguranca e Vigilancia do Es. de SSo Paulo e
Qutros

07 Serpro - Servico Federal de Processamento de Dados X Ticket - | 1-2
Servicos de Alimentacdo S/C Ltda. e Outras

30/92 Seara Agricola Comercial e Industrial Ltda. X ICl Brasil S/A. 2-1

23/91 Repro Materiais e Equip. de Xerografia Ltda. e Outras X Xerox | 2-1
doBradl Ltda.

01/91 Interchemical Indistria e Comércio Ltda. X Sharp Inddgtria e | 2-1
Comércio Ltda

31/92 Transauto Trangp. Especializados de Automéveis SA X Fat | 2-1
Automéveis SA

10/91 Fogarex -Artefatos de Camping Ltda. X Lumix Quimica Ltda. 2-1

32 SDE X Vae Alimentagdo e Servicos Ltda e Associagio | 2-2
Catarinense de Supermercados-Acats

53/92 Minigério Pablico do Estado de Sergipe X Asciagdo dos | 2-2
Hospitais do Estado de Sergipe -AHES

34/92 Cosmoquimica SA -Ind. e Comércio X Carbocloro SIA - | 2-2
Indlstrias Quimicas

Consulta 03/93 Abrafarma -Associacéo Brasileira de Farmacias e Drogarias. 2-2

Consulta 01/93 Ancor -Associag8o Nacional das Corretoras de Valores, Cambio | 2-2
e Mercadorias

15 Presdente da Replblica X Laboratério Slva Araljo Roussl | 3-11
SA

121/92 Minigtério Plblico do Estado de S8o Paulo X Sieeesp 311

40/92 Refrio Ltda. X Coldex SA 311

20/92 Dep. E<t. (SP) Cdia C. Ledo Eddmuth X Empresa Municipal de | 3-11
Desenvolvimento de Campinas

35/92 MP do Estado do Parana X Outboard Marine Ltda, Hermes | 3-12
Macedo

211/92 Euler Ribeiro X Digr. de Gas do Municipio de Bocado Acre 3-12

45/91 SDE X Sharp Ind. e Com. 312
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62/92 DPDE X Associagdo dos Hospitais do Estado de Sio Paulo 3-12

76/92 DAP X Akzo -Divisdo Organon 3-12

38/92 Procon — SP X Sharp Adm. de Consbrcios 312

61/92 Federacdo Nacional de Empresass de Seguros Privados e | 3-12
Capitalizacao
X Associacao MédicaBraslera

49/92 Labnew Ind. e Com. Ltda X Becton e Dickson Ind. Cirlrgicas | 4-2
Ltda

148/92 Recurso VVoluntério Kraft Suchard 4-2

68/92 MEFP X Alcon Laboratérios Do Brasil Ltda

155; 159 a172/94 DPDE X Sindicato dos Laboratérios de Pesquisa e Andisss | 4-3
ClinicasdeBrasilia

03/91 Recurso de Oficio Departamento de Abastecimento de Precos do | 5-1
MEFP X Goodyear do Brasl -Produtos de Borracha Ltda;
Pirdli Pneus S/A; Ind. de Pneumético Firestone Ltda; Cia
Brasleira de Pneuméticos Michelin Ind. e Comércio

21/91 Dpde, Ex-Oficio X Sndicato Dos Trabalhadores no Comércio | 5-1
de Minérios e Derivados de Petrdleo do Estado do Rio de
Jangro e Sindicato do Comércio Vargista de Derivados de
Petr6leo do Municipio do Rio de Janeiro

155/94 e 164/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sind. dos Laboratérios de Pesquisas e | 5-1
Andlises Clinicas de Braslia - n° 155/94; Laboratério de
Andlises Médicas- n° 164/94

156/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associag8o Médica de Brasilia 5-1

157/94 DPDE/SDE Ex Offido X Associagao dos Médicos dos Hospitais | 5-1
Privados do Didrito Federal

158/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sindicato dos Médicos do Didrito | 5-1
Federal

96/89 Abradif X Ford Bras| Ltda. 5-2
Agravo de Instrumento 58
Agravante Centro Metropolitano De Cosméticos Ltda;
Agravada; Unido

140/93 Panflor Ind. AlimenticiaX Sandli Ind. e Comércio 6-2

08000.023859/95-05 Camara dos Deputados X Unicom, B& B, e Exito 6-2

08000.001504/95-48 M P de SERGIPE X CRECI (162 Regido) 6-3

08000.015337/97-48 Cia. Sidertrgica Naciond — CSN, Cia. Siderlrgica Paulista — | 8-5
COSIPA, Usnas Sdelrgicas de Minas Gerais SA. -
USIMINAS

08012.003303/98-25 Philip Morris Bras| S/A X Souza Cruz SA 8-5

53500.000359/99 DIRECT X GLOBO 8-6

08000.013002/95-97 Labnew X Merck SA Ind. Quimicas 8-8

08012.006207/98-48 CSN, Alcalis, Valesul, Proscint 8-8

08012.002299/2000-18 | M P Santa Catarina X Postos de Gasolina Horianépolis 9-2

022.579/97-05 Messer X White Martins 9-3
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REPRESENTACOES
N.° Representacdo V. N.
83/91 MEFP X Abigraf 4-2
006/94 Copias Heliogréficas Avenida Central X Xerox do Brasil Ltda. 5-1
Bio Inter Indudria e Comercid L.T.D.A. X Dragoco Perfumes e Aromas | 5-1
79/93 L.T.D.A.
Recurso de Oficio Sindicato Rural de Lins X Quimio Produtos Quimicos Com. | 5-1
89/92 elnd. SA.
Recurso de Oficio Ligue Fraldas Comércio e Representagfes Ltda. X Johnson | 5-1
102/93 & Johnson Indlgria e Comércio Ltda
160/91 Recurso de Oficio DNPDE X Refrigerantes Arco [ris L tda. 5-1
267/92 Recurso de Oficio CLF-Adm. e Projetos Ltda. X Sharp S/A Equip. Eletronicos 5-1
JURISPRUDENCIA EUROPEIA
Boeing/Macdonnell Douglas 6-1
Britsh Telecomy/ MClI 6-2
The Coca-Cola Company/Carlsberg A/S 6-3
Coca-Cola/ Amalgamated beverages GB 6-5
Guiness/ Grand Metropolitan 6-5
LEGISLACAO
Horizontal Mergers Guiddines (Edicéo Bilingue) 31
Traducdo John Ferencz Mcnaughton
Clayton Act -Control e de Concentraggo de Empresas (Edicdo Bilingue) 32
Tradugdo e Comentérios Pedro Dutra
Regulamento do Conseho das Comunidades Européias (EEC) 4064/89 Sobre Controle de
Concentragdo de Empresas (Edig&o Bilingue)
Tradugdo e Comentérios Pedro Dutra
Decreto -1355 de 30 de Dezembro de 1994 -Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados | 3-9
da Rodada Uruguai de Negoci agbes Comerciais Multilaterais do Gatt
Decreto -1.488 de 11 De Maio de 1995 -Medidas de Salvaguarda -Regul amentacdo
Lei Relativa a Prevengdo de Monopdlios Privados e a Preservagdo de Condigdes Justas de | 4-1
Comércio do Japdo — Lei N° 54, de 14 de Abril de 1947) Tradugdo Rubens Noguchi e Pedro
Dutra
Lei Mexicana de Repressio ao Abuso do Poder Dominante 4-1
-Regulamento I nterior da Comisién Federal de Competencia
Lei Argentina: Ley de Defensa dela Competencia 4-2
Portaria 144 de 03/04/97 — Regimento Interno da SDE 4-3
Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul 4-3
Actrdéos e Despachos 4-3
Le Peruana 4-4
Ley de Organizacion y Funciones del Indituto de Defensa de La Competencia y de la
Proteccion dela Propiedad Intelectual.
Legidacdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 51
Decreto-L e -371/93 De 29 de Outubro
Legidagdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 51
Portaria -1097/93 De 29 de Outubro
Lei de Defesa da Concorréncia da Venezuda 5-2
Lei Chilena 5-3
Lei Colombiana 5-3
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L& Panamenha 5-3
Regimento Interno do CADE 5-4
Proposta De Regimento Interno do CADE 5-5
Negociando com a ComissBo (Deding With the Commisson, Notifications Complaints | 5-6
Ingpections and Fact Finding Powers Under Articles 85 E 86 Of The Eec Treaty) -Traducdo

Como A FTC Ingaura uma Acdo (How FTC Brings an Action — A Brief Overview of the | 5-7
Federal Trade Commission’s|nvestigative and Law Enforcement Authority)

A Concentragdo do Poder Econdmico -Le Australiana De “Préticas Comerciais’ Traduggo de | 5-9
Pedro Dutra e Patricia Galizia

Regulamento das Competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos Procedimentos de | 5-10
Apuracdo de Préticas Redtritivas da Concorréncia

Resolucdo CADE -15, de 19 de Agosto de 1998 5-10
Resolucio CADE -16 -Cadigo de Etica 6-2
Resolucdo CADE -18 -Consultas 6-2
LEI N.°8.884, DE 11 DE JUNHO DE 1994. 6-4
Transforma o Consdho Adminigtrativo de Defesa Econdmica - CADE em Autarquia, dispde

sobre a prevencao e repressao asinfragdes contra a ordem econdmica e da outras providéncias

LEI N.29.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Indtitui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Consdho Administrativo de
Defesa Econdmica— CADE, e da outras providéncias

LEI N.29.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Regula o processo adminigtrativo no 8mbito da Administracdo Publica Federal

RESOLUGAO N° 20, DE 09 DE JUNHO DE 1999 6-4
Digpde, de forma complementar, sobre o Processo Adminigtrativo, nos termos do art.51 da Lei
8.884/94.

RESOLUGCAO N.° 19, DE 03 DE FEVEREIRO DE 1999 6-4
Regulamenta o recurso volunt&rio no ambito do Consdho Administrativo de Defesa Econdmica

- CADE.

RESOLUCAO N.° 18, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998. 6-4
Regulamenta o procedimento de consulta a0 Conselho Adminigtrativo de Defesa Econdmica-
CADE - sobre matéria de sua competéncia.

RESOLUGCAO N.° 17 DE 04 DE NOVEMBRO DE 1998 6-4
Aprova a Portaria que trata da publicagdo dos atos de concentragdo aprovados por decurso de
prazo, conforme dispde 0 parégrafo 7° do artigo 54 da Lei 8884/94

RESOLUGCAO N.° 16, DE 09 DE SETEMBRO DE 1998 6-4
Disciplina e orienta 0 comportamento ético dos servidoresdo CADE.

RESOLUGAO N.° 15, DE 19 DE AGOSTO DE 1998 6-4
Distiplina as formalidades e os procedimentos no CADE, relativos aos atos de que trata o artigo

54 daLe 8.884, de11 dejunho de 1994

RESOLUGAO N.° 13, DE 13 DE MAIO DE 1998 6-4
Aprova 0 anexo modelo de contrato para empresas de auditoria que fardo o acompanhamento

das deci sHes plendrias com compromi sso de desempenho

RESOLUGAO N.° 12, DE 31 DE MARGO DE 1998 6-4
Aprova o Regimento Interno do Conselho Adminisirativo de Defesa Econdmica - CADE

RESOLUGAO N.°11, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997 6-4
Altera o artigo 14 do Regimento Interno do CADE

RESOLUGAO N.° 10, DE 29 DE OUTUBRO DE 1997 6-4
Aprovar 0 anexo Regimento Interno do CADE

RESOLUGAO N.°9, DE 16 DE JULHO DE 1997 6-4

Aprova o regulamento para cobranga das penalidades pecunidrias previstas na Lei n.° 8.884/94
einscricdo em Divida Ativado CADE
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RESOLUGAO N.°8, DE 23 DE ABRIL DE 1997 6-4
Inditui a elaboragdo de relatério smplificado frente aos requerimentos dos atos e contratos de

que trata 0 art. 54, da Le n.° 8.884/94, disciplinado pela Resnlugdo n.° 5, do CADE, de
28.08.96

RESOLUCAON.° 7, DE 9 DE ABRIL DE 1997 6-4
Alteraa Resolucdo n.° 06, de 02 de outubro de 1996.

RESOLUGAO N.°6, DE 2 DE OUTUBRO DE 1996 6-4
Prioriza julgamento pelo Plendrio do CADE dos atos e contratos previstos no art. 54 da Lei n.°
8.884/94, apresentados previamente a sua realizagdo ou avencados sob condicdo sugpensiva
RESOLUGAO N.°5, DE 28 DE AGOSTO DE 1996 6-4
Distiplina as formalidades e os procedimentos, no CADE, rdativos aos atos de que trata o art.

54 daLe n.°8.884, de 11 dejunho de 1994.

PORTARIA MJIN.° 753 6-4
Regulamento das competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos procedimentos de
apuracdo de préticas regtritivas da concorréncia

PORTARIA MJN° 144, DE 3 DE ABRIL DE 1997 6-4
Aprovado 0 Regimento Interno da Secretaria de Direito Econdmico, na forma do Anexo a esta
Portaria

PORTARIA N° 39, DE 29 DE JUNHO DE 1.999 (SEAE) 6-4
Define procedimentos para a andli se de atos de concentracdo pela SEAE

PORTARIA N:245, DE 11 DE AGOSTO DE 1999 (SEAE) 6-4
Estabelece critérios para a cobranca das penalidades pecuniérias previstas no art. 26 da Le n®
8.884, de 11 dejunho de 1994

PORTARIA N-2 305, DE 18 DE AGOSTO DE 1999 6-4
Define a competéncia da SEAE para instruir procedimentos no contexto da Le n° 8.884, de 11
dejunho de 1994

Medida Provisoria 2055 7-7
Medida Provisoria 2056 7-7
Lei 8884/94 7-7
The Antitrust Civil Process Act 7-7
Corporate Leniency Policu - USDOJ 7-7
Leniency Policy for Individuals- USDOJ 7-7
PARECER DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAQ (Bancos) 89
CADERNO LEGIS_LACAO ATUALIZADO EM DEZ 2001 8-10

TRANSCRICAO DE SIMPOSIOSE SEMINARIOS

" Préticas Comerciais Redrritivas na Legidacdo Antitruste” 1-3
"Dumping e Concorréncia Externa’ 1-3
"Concorréncia no Mercosul” 1-3
“ Concentracdo Econdmica e a Resolucdo -1 do Cade” 31
11 Semindrio Internacional de Direito da Concorréncia 3-6
\ Semindrio Internacional de Direito da Concorréncia 7-4
Workshop sobre a MP 2055 redlizado em agosto de 2000 7-7
VI Seminério Internacional de Defesa da Concorréncia 8-1
VIl Seminéario Internacional de Defesa da Concorréncia 9-4
11 Seminério Internacional de Defesa Comercial 9-6
VIl Semindrio Internacional de Defesa da Concorréncia 10-2
111 Semindrio sobre Comércio Internacional 10-6
1V Semindrio Internacional de Defesa da Concorréncia 12-1
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