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Apresentacdo

Neste primeiro semestre do ano de 2015, apresentamos uma nova edi¢éo da Revista de
Defesa da Concorréncia, composta por nove artigos, distribuidos em quatro secdes, que buscam
discutir atualidades, o controle de estruturas, o controle de condutas e questdes atinentes a setores

especificos da economia.

A publicacdo dessa edicdo vem em seguida do reconhecimento do CADE como melhor
agéncia antitruste das Américas no ano de 2014 pela Global Competition Review e nada melhor
que os trabalhos aqui expostos para demonstrar como de fato muito do resultado positivo que o
direito concorrencial brasileiro vem obtendo na esfera internacional decorre da qualidade

crescente do material produzido no pais que busca debater o tema.

Na primeira se¢do, temos o artigo “Programa de Compliance Antitruste: a hora e avez de
repensa-lo no ordenamento concorrencial brasileiro”, em que o autor busca contextualizar a
discussdo dos programas de compliance concorrenciais no Brasil, estabelecer sua relacdo com
outros instrumentos normativos e também levantar algumas questdes que ainda devem ser
respondidas pelo ordenamento brasileiro, tendo em conta a experiéncia internacional, o histérico
do CADE e ajurisprudéncia. De fato, nada mais atual que guestdo, tendo em conta que um
“Guia de Compliance” est4 sendo elaborado nesse momento pela autoridade e visa responder

precisamente a al guns dos pontos |evantados pelo autor.

Ja na segunda segdo, trazemos trés artigos. O primeiro deles trata da alocacéo de slots em
aeroportos congestionados. Sob o prisma econdémico, os autores aertam sobre a criagdo de
barreiras a entrada, dimensio essencial para a anaise concorrencial no controle de estrutura. O
segundo artigo aborda um debate bastante recente afeito ao contexto dos atos de concentragcdo: a
questdo do gun jumping — e consequentemente da andlise prévia dos atos de concentragdo. A
autora busca tratar do tema no contexto especifico dos contratos de concessdo ou partilha na
industria petrolifera. Uma escolha bastante pertinente, ja que o Guia para Andlise Prévia de Atos
de Concentracdo foi langcado ha pouco tempo pelo CADE. O terceiro trata da avaliagdo da

politica de defesa da concorréncia, relativamente a intervencdes especificas promovidas em atos
iii
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de concentracdo. A autora debate trés métodos utilizados para esse tipo de estudo na esfera
internacional, sugerindo sua adogdo no Brasil para correta verificagdo dos efeitos da politica

publica antitruste.

A secdo sobre controle de condutas € composta por mais trés artigos. O primeiro discorre
sobre o fortalecimento do combate a cartéis no SBDC, especialmente daqueles que ocorrem em
licitacOes, e sobre a necessidade da integracdo e da unido de esforcos quando das investigactes
destas condutas colusivas pelas autoridades. Ja o segundo discute um aspecto gue tem ganhado
maior destague na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, qual sga, as agdes privadas de
ressarcimento civil decorrentes de decisdes administrativas na esfera concorrencial. Em
especifico, o autor pretende tratar do termo inicial de contagem do prazo prescriciona para
propositura de tais acfes, propondo duas interpretacdes para o disposto no artigo 47 da Lei
12.529/2011. O ultimo artigo trata das multas administrativas, em particular da base de célculo
utilizada pelo CADE em sua jurisprudéncia, tendo em conta o critério do ramo da atividade na
gual o agente econdmico alvo da discussdo se insere. A anadise proposta € tanto quantitativa

quanto qualitativa, e procura determinar se ha coeréncia na atuacéo da autoridade.

Finalmente, na secdo “Didlogos setoriais”, trazemos dois artigos que, como 0 proprio
nome indica, tratam da defesa da concorréncia em sua interface com a regulagdo. Nessa edicéo,
0s debates sdo sobre propriedade intelectual e midia. A autora do primeiro texto faz um estudo
sobre a insercdo das pipelines no ordenamento brasileiro, com énfase no uso indevido de tal
instituto para politica publica de salde, ressaltando o caso dos pacientes portadores do virus HIV.
Ja a autora do segundo trabalho ressalta o tema da midia brasileira sob duas perspectivas, a
econémica e a politica, mostrando a conexdo entre ambas por meio do angulo concorrencial,
sustentando que a regulagdo do setor traria muitos beneficios a sociedade, notadamente sua maior

democratizagéo.

Uma excelente leitura a todos!

Vinicius Margues de Carvalho
Editor-chefe da Revista de Defesa da Concorrénc
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Programa de Compliance Antitruste: a hora e a vez derepensa-lo no ordenamento
concorrencial brasileiro

Guilherme Missali Teno Castilho®
RESUMO

O presente trabalho propbe-se a tragar as linhas mestras a respeito do programa de compliance,
notadamente de natureza antitruste, tendo em conta o0 momento propicio para tanto. O tema sera
abordado de forma ampla, enfocando a atual perspectiva brasileira, de modo a contextualizar
importantes questBes que interessam a apreciacdo antitruste. Nessa linha, este trabalho pretende aduzir
medidas propositivas e sugestBes que, por sua vez, irdo descortinar desafios de ordem pratica,
propiciando visdo Util para auxiliar e garantir a aplicagdo eficiente da politica de defesa da
concorréncia brasileira,

Palavras-chave: Antitruste; Compliance; Cultura; Efetividade; Interface; Prevencéo; Recompensas.

ABSTRACT

This paper seeksto outline the general overview on compliance program, in particular the antitrust
one, given the auspicious moment in that regard. The subject will be addressed broadly, focusing on
the current Brazilian standpoint in order to contextualize important issues which matter for the
antitrust review. Accordingly, this paper seeks to present propositional measures and suggestions
which, in turn, will shed light on practical challenges, providing useful insight to help and secure the
efficient enforcement of the Brazilian antitrust policy.

Key-words: Antitrust; Compliance; Culture; Effectiveness; Interface; Prevention; Rewards.

Classificagéo JEL: K21 — K23 — K42

! Graduado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP. Advogado na cidade de
S&o Paulo, nas areas de Direito Anticorrupcdo e Direito Concorrencial. Email: guilherme.missali @scbf.com.br.
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Programa de Compliance Antitruste: a hora e a vez de repensa-lo no ordenamento concorrencial brasileiro

SUMARIO: 1. Introdugdo 2. Compliance em perspectiva
2.1. Compliance empresarial 2.2. Compliance antitruste 2.3.
Estado da arte contemporénea 3. Ordenamento antitruste
brasileiro 3.1. Compliance importa 3.2. Interface com
outros normativos 3.3. Advocacia da concorréncia e
cooperacdo 4. Questionamentos propositivos 4.1. O que se
esperar no Brasil 4.2. Inferéncias preliminares na
estruturacdo do PCA 5. Experiéncia pratica 5.1. Panorama
histérico e jurisprudéncia do CADE 6. Consideragoes finais
7. Referéncias bibliogréaficas.

“Antitrust compliance is on the agenda not because of a fear of

enforcement, but rather because ethical and compliant business is ‘the
right thing to do’” (RILEY, Anne; SOKOL, Daniel D.)

1. Introducéao

O conceito de compliance’ é amplo e apresenta conotacdo que extrapola as raias
juridicas, sendo a interdisciplinaridade elemento central neste exame. O fator preventivo
acoplado a0 compliance tem despertado interesse crescente dos agentes econémicos® sobre o
assunto, em particular por conta dos riscos aos quais ficam expostos no mercado e a
necessidade de gerencié-los com seguranca. Desse modo, a luz da vigilancia empresarial, faz
sentido a estruturacdo de programas dindmicos, aptos a enderecar eficientemente um pacote
de mecanismos e diretrizes alinhados a conformidade legal. Ao adotar tal postura, os agentes
econdmicos estariam, em principio, no acertado caminho da integridade corporativa, calcada
em uma meétrica ética e de conformidade. Essa seria, em apertada sintese, a projecdo do
Programa de Compliance (PC) sob a ¢tica juridica.

A fim de atingir seu objetivo de forma eficiente, um PC deve idealmente encerrar um
agregado de instrumentos que sgjam efetivos para prevenir, dissuadir e detectar a ocorréncia
de ilicitudes. Nesse prisma, um PC robusto € aquele que endereca uma gama de mecanismos
de sensibilizacdo e engagjamento, a0 mesmo tempo em que desencoragja a pratica de eventos
reprovaveis sob o angulo da licitude, com medidas assertivas para tanto. Dai a necessidade de
modular o PC ante a realidade dos fatos ao qual 0 seu destinatario se insere, considerando um

universo de particulares.

2 Ante a auséncia do termo no vernéculo pétrio, 0 mesmo, por simples casualidade, serd referido como
equivalente ao género masculino.

% Para efeitos didaticos e de simplificagio, o termo “agente econdmico” ¢ assumido neste artigo como
intercambiavel a “empresa”, abstraindo-se as especificidades técnicas existentes. Quando pertinente para a
andlise, no entanto, ressalva sera feita.
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Sob tal perspectiva se assenta este artigo, cujo propdsito consiste em tragar as linhas
mestras do compliance com foco no direito antitruste®. No primeiro capitulo serd delineado
um panorama do fendmeno, para, ato continuo, focaliz&lo na dimensdo antitruste. No
segundo capitulo, apontamentos e evidéncias acerca do Programa de Compliance Antitruste
(PCA) serdo explicitados, a luz da dimensdo nacional. O objetivo € ventilar a utilidade do
PCA para a politica de defesa da concorréncia pétria. Em paralelo, serdo sublinhadas as
interfaces do PCA com outras searas juridicas, além de chamar a atencdo para o papel da
advocacia da concorréncia e a cooperacao no intuito de encorajar discusses sobre o tema.

O terceiro capitulo serd, na esséncia, de natureza propositiva. Na ocasido, intenciona-
se trazer a baila questionamentos e provocacfes a serem potencialmente enfrentados no
Brasil, tendo como referéncia o desenvolvimento do tema em jurisdicdes internacionais, que
serdo decisivos para fins da politica antitruste. Ainda, certas inferéncias iniciais quanto a
estruturagdo do PCA serdo postas em relevo. O quarto capitulo ilustrard, concisamente, um
panorama historico da experiéncia brasileira em compliance, com indicagdo de certos
precedentes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) sobre PCA.

No ambito das consideracdes finais, em consisténcia ao exposto, ver-se-a o PCA como
um instrumento oportuno para os predicados da politica concorrencial. Em conjunto com
outras iniciativas, esse programa funciona como fator relevante para prevenir e dissuadir a
ocorréncia de infracbes a ordem econémica, assegurando aplicacdo mais substantiva da
legislacdo antitruste. Ao revisitar pontos em aberto e questionamentos pré-estabel ecidos, este
artigo pretende suscitar um debate prético, acompanhado de apontamentos tedricos. O
resultado conclusivo € no sentido de que as autoridades concorrenciais devem atuar
preventivamente para desencorgjar comportamentos anticompetitivos e, assim, evitar
punicdes. Para tanto, 0 PCA posiciona-se como ferramenta estratégica, cujos incentivos sao

aqui reportados.

2. Compliance em per spectiva

2.1. Compliance empresarial

* Este artigo examina o programa de compliance corporativo sob o enfoque antitruste (PCA). A Organization for
Economic Co-Operation and Development (OECD) reporta consenso geral no sentido de que um auténtico PCA
pode ser Util no panorama concorrencial (ndo obstante discussdes sobre como e se eles devem ser
recompensados). Ver OECD Policy Roundtables. Promoting Compliance with Competition Law (2011).
Disponivel em:  <http://www.oecd.org/daf/competition/Promotingcompliancewithcompetitionl aw2011.pdf>.
Acesso em: 11 de nov.2014.
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Em linhas gerais, aliteratura juridica® interpreta o compliance como sindnimo de postura
consenténea a determinada regra, 0 que traduz uma acepcdo ampla em termos de
cumprimento e observancia normativa®. No contexto empresarial, o compliance pode se
manifestar de diversas formas. Uma delas, relativamente usual, consiste em explicitar em
instrumentos, tais como codigos, diretrizes, regulamentos, cartilhas, etc., toda sorte de
comandos e instrucdes, cujo fator conformidade/observancia € nicleo duro. A inteligéncia do
compliance ventila teor preventivo e tem por desiderato Ultimo evitar a ocorréncia de
infragdes ao contelido que aerta.

Na linha de Tercio Sampaio Ferraz Junior, o0 compliance corporativo seria elemento
integrante do sistema de governanga corporativa, o qual engloba uma série de controles e
auditorias internas, com a gestdo de risco e a propria politica de compliance’. Nesse
entendimento, o compliance emerge como ferramenta central, com vistas a incentivar um
ambiente corporativo ético, legalmente sustentavel e socialmente responsavel®. Como tal, o
mesmo € percebido como elemento que catalisa e difunde a cultura da integridade, e gera

frutos positivos para diversas searas, sejam ou ndo de natureza juridica.
2.2. Compliance antitruste

No direito da concorréncia, o compliance adquiriu contornos mais firmes nos ultimos

anos, impulsionado pela conscientizacdo dos agentes econdmicos no que tange aos maleficios

®> Ha diversos campos do conhecimento que apreciam o fenémeno. Em geral, na ética juridica, o estudo do
compliance foca no grau de adesdo dos destinatarios da norma nos processos de atuacdo e na andise de
obediéncia dos par@metros legais por elainstituidos. Por esse viés, 0 enfoque ndo reside no fator implementacéo
e eficiénciaem si. Ta poderiavir por meio do comprometimento robusto dos destinatérios. Ver GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Criminal Compliance, Lavagem de Dinheiro e o Processo de Relativizagdo do Nemo Tenetur
se Detegere: Cultura do Controle e Politica Crimina  Atuarial.  Disponivel  em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/ ?cod=70fc5f043205720a>. Acesso em: 07 de abr.2015.

® Cf. Vogel: “Compliance é um conceito que provém da economia e que foi introduzido no direito empresarial,
significando a posi¢do, observancia e cumprimento das normas, ndo necessariamente de natureza juridica”. Ver
Pierpaolo Cruz Bottini. O que é compliance no &mbito do Direito Penal? Consultor Juridico, 30 de abr.2013.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abr-30/direito-defesa-afinal -criminal -compliance>. Acesso em:
23 de ago.2014. Segundo Pierpaolo Cruz Bottini, “dada a infinidade e complexidade de normas regulatérias para
as mais diferentes atividades, empresas e ingtitui¢cdes desenvolveram setores voltados Unica e exclusivamente
paratal finalidade: assegurar que as regras a elas destinadas sejam cumpridas, evitando-se problemas juridicos e
de imagem”.

" Ver FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Todos ganham com o compliance. CNEP em Revista - Conselho
Executivo das Normas-Padrdo. Ano 10, n° 39, Junho 2014, p. 26-27. Disponivel em:
<http://www.cenp.com.br/Site/cenp_revistal EDICAO_39.pdf>. Acesso em: 01 de out.2014.

8 Ver BAER, Miriam Hechler. Governing Corporate Compliance. Boston College Law Review. Vol. 50, No. 1,
2009. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=1474291>. Acesso em: 05 de
out.2014.
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de condutas anticompetitivas e as respectivas estratégias para evita-las e combaté-las. Uma
gamade ferramenta veio arelevo, merecendo nota, em particular, o PCA.

No que concerne a natureza desse programa, aduz Guilherme Favaro Corvo Ribas:

Os programas de compliance antitruste, também conhecidos como programas de
prevencdo ainfracfes a ordem econémica ou de conformidade a legislacéo de defesa
da concorréncia, sao adaptacbes de programas empresariais voltados para prevenir a
ocorréncia de praticas ilicitas ou inapropriadas no cotidiano de uma determinada
empresa ou associacdo de empresas.” (grifo nosso).

A luz dessa definicdo, um PCA proativo é aquele que interage com outras dinamicas.

A interdisciplinaridade € caracteristica vital nesse contexto, vislumbrando-se abordagem

holistica, que promove um terreno fértil de interacdo com outras areas juridicas (e néo
juridicas):

As matérias abordadas na dindmica desses programas variam bastante de acordo

com o0s interesses, as atividades e as préticas das pessoas juridicas, podendo

abranger temas como tributos, meio ambiente, relagdes com entes publicos, relactes

de consumo, préticas laborais, operacdes contébeis e financeiras, politica de meios
eletronicos, salide, seguranca, ética e demandas setoriais especificas. ™

Em termos de escopo, simplificadamente, um PCA robusto deve perseguir dois
grandes eixos de atuacdo, a saber, preventivo e repressivo, sendo o eixo educativo
desdobramento natural. A visdo tradicional pontua a utilidade do PCA no éambito de condutas
anticompetitivas, em particular o cartel. Nada obstante, na esteira das discussoes
contemporaneas, sugere-se uma abordagem que considere 0 eixo das estruturas, de sorte a
alargar o0 escopo classico do tema.

Isso porque, sob a égide do regime de andlise préviainstituido pela Lei n°. 12.529, de
30 de novembro de 2011 (Lei 12.529/2011 ou Lei de Defesa da Concorréncia), o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) conferiu maior énfase ao compliance. Donde,
para aém de sensibilizar os agentes econdmicos na esfera de condutas anticompetitivas, um
PCA pode ser igualmente virtuoso para conscientizar sobre violagdes relacionadas ao gun
jumping™, por exemplo, com foco nessa vertente.

Em sede de condutas anticompetitivas, atarefa de se estruturar um PCA com foco em
cartel costuma ser menos &rdua ao se comparar com 0s desafios suscitados pelas condutas

unilaterais em si. Assumindo-se que, geralmente, ha maior clareza quanto a comportamentos

® Ver RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. Programas de Compliance Antitruste. In ZANOTTA, Pedro;
BRANCHER, Paulo (Org.). Desafios Atuais do Direito da Concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 330. O
autor pontua que o foco principal desse tipo de programa € incutir na mentalidade de empresérios e funcionarios
de empresas e associacOes de classe a relevancia de respeitar com rigor os ditames constitucionais da livre
concorrénciaedalivreiniciativa

9ver RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. Op. cit., p. 330.

1O gun jumping foi disciplinado no ambito do artigo 88, pardgrafos 3° e 4° da Lei 12.529/2011,
complementado pelos artigos 108, paragrafo 2°, e 112, do Regimento Interno do CADE (RICADE).
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concertados, os mecanismos de prevencdo e dissuasdo tendem a ser mais tangiveis para
articular o PCA. Além disso, como grande parte da literatura se debruga no PCA sob o angulo
de cartéis, muitos dilemas ja foram dedlindados, ainda que as reflex6es nunca cessem, haja
vista 0s engenhosos arranjos que animam esse ilicito™?.

Em face de condutas unilaterais, porém, o cenario tende a ser mais intrincado. Para
ilustrar, ndo raro a teoria econdmica e a doutrina juridica demonstram perplexidades para
diferenciar competicdo agressiva licita de um ilicito antitruste propriamente. Com efeito,
enfrenta-se uma analise casuistica, em que paira ambiente com margem para incerteza. Dai a
relevancia das diretrizes oficiais da autoridade, com vistas a auxiliar na engenharia do PCA,
gue funciona, por sua vez, como baluarte para os agentes personalizarem seus mecanismos de
prevencdo e, assim, facilitar a identificacdo e controle de riscos'®. Reflexamente, também
seria possivel vislumbrar contribuices no sentido de evitar a ocorréncia de falsos positivos
quando de um PCA solido e bem difundido.

No ambito de concentragdes, um PCA seria conveniente na medida em que estipularia
recomendacOes e alertas que minorariam as chances de 0s agentes econdémicos consumarem
antecipadamente um ato (leia-se, sem o escrutinio do regulador antitruste). Em outras
palavras, ao serem estabelecidos, de maneira precisa e com base na hermenéutica oficial, os
pontos de preocupacdo, seria menos crivel, a priori, que o agente devidamente treinado
praticasse um ato que caracterizasse aintegracdo prematura do negdécio juridico, ando ser que
deliberadamente.

Outrossim, o compliance encontra reverberacdo no curso dos remédios antitruste.
Nesse prisma, verificam-se, no CADE, aguns Termos de Compromisso de Cessacdo de
Prética (TCC) e Acordos em Controle de Concentracdo (ACC) que contemplaram o PCA no
bojo das medidas negociadas (afora outros instrumentos), conforme referidos oportunamente.
N&o menos importante, ademais, o acordo de leniéncia, cuja sinergia com o PCA ¢é absoluta

no contexto de combate a cartéis'®. Ora, a leniéncia desempenha papel de primazia nesse

12 \Ver ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Department of Justice. Speeches. KOLASKY , William J. Antitrust
Compliance Programs: The Government Perspective. Corporate Compliance 2002 Conference, Practising Law
Institute. San Francisco, CA. July 12, 2002. Disponivel em:
<http://www.justice.gov/atr/public/speeches/224389.htm>. Acesso em: 22 de set.2014.

3 Nessa linha, um conjunto de cenérios deve ser projetado, em particular para fins de modular salvaguardas.
Citam-se: (i) o risco de fechamento significativo de mercado a luz da conduta; (i) a existéncia de acordo de
exclusividade, com abrangéncia elevada sobre pontos de venda e canais de distribui¢do; (iii) o fato de uma
empresa igualmente eficiente ter a aptiddo de reproduzir a politica de precos; (iv) a existéncia de acordos de
longo prazo com fornecedores em uma relacéo encadeada de exclusividade; e (v) a percepcdo do terceiro e/ou de
concorrentes no tocante a politica de compliance adotada pela empresa.

A leniéncia facilita as condigdes para umaimunidade antitruste completa. Nessa 6tica, dado um PCA robusto e
agressivo anticartel, que estabelega com clareza e seguranga parametros para detecta-lo e reporta-lo, denota-se
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enfrentamento, de sorte que um PCA efetivo e agressivo anticartel seria recurso extra para tal

propésito™.

2.3. Estado da arte contempor anea

A agenda antitruste mundial acentua a relevancia em discutir o compliance. Uma série
de fatores ratifica 0 momento propicio para tanto, hgja vista: (i) aumento do nimero de
denuincias e investigacdes; (ii) novas tecnologias e sofisticacdo de técnicas investigativas; (iii)
aumento de acordos de leniéncia; (iv) crescente severidade das sangdes aplicadas em casos de
condenacdo; (v) maior conscientizacdo da sociedade civil para préticas anticoncorrenciais;
(vi) novas legislagdes reprimindo com rigor condutas ilicitas, que se inter-relacionam com
guestdes antitruste (e.g. anticorrupcéo), etc.

Nesse senso de vigilancia, o tema adquire maior substrato, convidando-nos a revisitar
certos par@metros e ideais pré-concebidos. Em que pese a abordagem tradicional das
autoridades na repressdo aos cartéis sga focalizar um enforcement baseado em métodos
frequentemente estangues na linha ortodoxa, como a combinacdo de rigidas penalidades e
leniéncia, no atual contexto esse model o parece ndo ser suficiente para fins da dissuasdo 6tima
do ilicito’®. Faz sentido, nesse retrato, refletir sobre mecanismos complementares e
inovadores para tanto®’. Logo, ante a limitacéo metodol dgica que se evidencia, a sugestdo de
incentivar uma cultura pré6 compliance entre os agentes econdmicos € percebida como fator
relevante em termos de efetividade do modelo dissuasorio®®.

Conforme afirmam Anne Riley e Daniel D. Sokol, o compliance antitruste deve estar
na agenda ndo em funcdo do temor de eventual execucdo, mas porque ética e conformidade

suporte Gtil & dendncia e, dessa sorte, mais provaveis as reagdes céleres e combativas. Em adicéo, filtros
guantitativos (screening) poderiam ser de enorme préstimo para referida detecgao.

> Ver AMERICAN BAR ASSOCIATION. Antitrust. MURPHY, Joseph; KOLASKY, William. The Role of
Anti-Cartel Compliance Programs in Preventing Cartel Behavior. Vol. 26, No. 2, Spring 2012. Disponivel em:
<http://summerconvention.utahbar.org/2014/material s/H2_Cartel %20Compliance%20Programs.pdf>.  Acesso
em: 05 de out.2014.

% Ver WILLS, Wouter P.J. Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement (October 31,
2010). Journal of Antitrust Enforcement. Volume 1, Issue 1, April 2012, Forthcoming. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=2176309>. Acesso em: 10 de jan.2015.

" Ver ABRANTES-METZ, Rosa M. Proactive vs Reactive Anti-Cartel Policy: The Role of Empirical Screens
(June 25, 2013). Global Economics Group, LLC. New Y ork University - Leonard N. Stern School of Business -
Department of Economics. Disponivel em:<http://ssrn.com/abstract=2284740>. Acesso em: 02 de jan.2015.

'8 Como suporte a esse pensamento, ver RILEY, Anne; BLOOM, Margaret. Antitrust Compliance Programmes —
Can Companies and Antitrust Agencies do More? Disponivel em:
<http://www.oecd.org/daf/competition/Promotingcompliancewithcompetitionlaw2011.pdf>. Acesso em: 23 de
ago.2014.
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nos negécios é o certo a se fazer™. Dito isto, somada a uma realidade que da sinais de
esgotamento, cujo modelo tradicional revela-se insuficiente para atingir eficazmente seus

propésitos, 0 PCA encontra receptividade para se estabelecer.
3. Ordenamento antitruste brasileiro
3.1. Complianceimporta

No ordenamento pétrio, é de chamar a atencdo o especial contexto no qual o tema se
insere. O marco legal se efetivou mais nitidamente com a entrada em vigor da Lel
12.529/2011, ndo obstante importantes iniciativas que tiveram sua origem na Lei n°
8.884/1994%° e foram aperfeicoadas ao longo do tempo. Nesse quadro evolutivo, 0 SBDC tem
sinalizado esfor¢cos no combate a condutas anticompetitivas, em particular na represséo de
cartéis, que, como sabido, sdo fatais para a ordem econdmica?".

Ora, condutas concertadas impactam adversamente a coletividade, dadas inUmeras
perdas que ocasionam, tanto da perspectiva do bem-estar do consumidor, quanto em termos
de competitividade®. Ta preocupacdo se agrava em face da dindmica empresarial
contemporanea, complexa e que envolve diversos agentes interagindo em escala global . Nessa
amosfera, pode surgir ambiente que facilita a troca de informagdes mercadologicamente
sensiveis entre concorrentes, de sorte a viabilizar acerto de precos, divisdo de mercado,
acobertamento de estratégias, etc., com o objetivo Ultimo de eliminar a concorréncia. Como
resultado imediato, prejudica-se o ambiente concorrencial saudavel com a fragilizacdo da
competicdo. Sensibilizados, pois, com cartéis cada vez mais engenhosos, organismos e

agéncias internacionais tém enfatizado a utilidade do PCA para esse enfrentamento®-2*,

¥Ver RILEY, Anne; SOKOL, D. Daniel. Rethinking Compliance. Journal of Antitrust Enforcement (August 25,
2014), p. 45-46. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=2475959>. Acesso em: 02
de out.2014.

% por exemplo, a criacdo da Estratégia Nacional de Combate a Cartéis (ENACC) e as cartilhas da extinta
Secretaria de Direito Econémico (SDE) sobre cartéis e temas correlatos.

1 Ver OECD Reports. Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes. 2002.
Disponivel em:< http://www.oecd.org/competition/cartel §1841891.pdf>. Acesso em: 01 de out.2014.

2 Do ponto de vista da empresa, esta se expde a toda sorte de riscos/danos a0 se envolver em préticas
concertadas. Por exemplo, (i) multas severas; (ii) prisdo de executivos; (iii) despesas com advogados; (iv) acdo
de indenizac&o privada; (V) investigacOes na esfera criminal;e (vi) negativa publicidade e distragco interna dos
negacios.

% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Department of Justice. SNYDER, Brent. Compliance is a Culture, Not
Just a Policy. Remarks as Prepared for the International Chamber of Commerce. New Y ork, NY, September 9,
2014. Disponivel em: <http://www.justice.gov/atr/public/speeches/308494.pdf>. Acesso em: 20 de set.2014.
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Nesse clima de ebulicdo®, urge desconstruir, prima facie, o falacioso argumento que
clama por maior severidade na puni¢cdo. Em verdade, essa abordagem ja foi testada, inclusive
em outras areas, e ndo se revelou frutifera. Deve-se reformular o pensamento gque enfatiza na
consequéncia. O cen&rio ideal seria aguele em que menos préticas anticompetitivas
ocorressem?®. Em outras palavras, uma forma efetiva de refrear o ilicito seria garantir que ele
nunca se iniciasse. Nesse compasso, pois, a racionalidade do PCA genuino, que, nos termos
de Brent Snyder:

um programa de compliance reamente bem administrado deve impedir uma
empresa de conspirar para fixar pregos, fraudar licitacBes, ou alocar mercados.
Programas de compliance efetivos devem evitar que o crime se inicie, ou, no
minimo, detecta-1o imediatamente apds o seu inicio. Sem questionamentos, o melhor
resultado para a empresa e seus acionistas € nunca estarem sujeitos a investigactes
versando sobre cartéis internacionais. Um programa de compliance antitruste efetivo
tem o potencial de ser uma contribuicio significativa para esse fim*’. (grifos
NOSS0S).

Evidente, portanto, a importancia de reduzir puni¢des atuando preventivamente. Ha
NExXo nessa visdo, vez que assim 0s danos concorrenciais sdo diminuidos, com a possibilidade
de reducéo de custos coletivos. O desafio nessa avaliagdo consiste em delimitar com precisao
os limites entre o prevenir e o remediar.

No que tange ao plangjamento oficial acerca do PCA, note-se 0 Plano Estratégico
2013/2016 do CADE (Plano Estratégico), que contemplou a revisdo desse programa?®. O
Plano Plurianual 2012/2015 (PPA) vai a0 encontro atal previsio®. Portanto, dado o suporte
normativo sobre atemética, que acoplao PCA aum rol de estratégias governamentais, deduz-
se que o tema foi considerado sob um horizonte amplo na agenda da politica nacional.
Deineiam-se, por corolério, diretrizes voltadas ao plangamento da administracdo publica,

que repercutirdo para fins de alocacdo, viabilizagdo e execuco de politicas publicas™.

% Ver SOKOL, D. Daniel. Cartels, Corporate Compliance and What Practitioners Really Think About
Enforcement. Antitrust Law Journal. Vol. 78, 2012. Disponivel em:<
http://papers.ssrn.conm/sol 3/papers.cfm?abstract_id=2079336>. Acesso em: 05 de out.2014.

% Ver ICC Antitrust Compliance Toolkit. Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/advocacy-codes-and-
rules/areas-of -work/competiti on/i cc-antitrust-compliance-tool kit/>. Acesso em: 19 de set.2014.

% \/er José Eduardo Cardozo e Vinicius Marques de Carvalho. Compliance e defesa da concorréncia. Folha de
SA0 Paulo, Opinido, 18.08.2014. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/181140-
compliance-e-defesa-da-concorrencia.shtml>. Acesso em: 25 de ago.2014.

*"Ver SNYDER, Brent. Op. cit., p. 1-2. Tradugzo livre do original.

%  Plano  Edratégico do  CADE  2013/2016  (versio  1.0). Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/upl oad/CA DE%20-%20P ano%20Estratégi co%202013-2016%620-
%20versdn%201%200.pdf>. Acesso em: 10 de set.2014.

# Plano Plurianual 2012/1015. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/upload/PPA.pdf>. Acesso em: 10 de
set. 2014. “Revis3o dos programas de leniéncia e de compliance, incentivando a adesio dos agentes econdmicos
a esses programas com vistas a tornar mais efetiva a prevengéo e arepressio de infrages a ordem econémica”.

% A nosso ver, no que toca a relagdo do compliance propriamente e o reflexo nas politicas publicas, mais que
uma agenda de governo, o tema em aprego merece ser considerado a luz de uma politica de Estado, tamanha
importancia do objetivo maior ao qual esta vinculado.
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3.2. Interface com outr os nor mativos

A postura de conformidade empresaria influi, em regra, de modo favorével sobre os
agentes de mercado. Abstratamente, da perspectiva antitruste, esse fendbmeno poderia ser lido
de modo andogo a externalidade positiva, com eventua efeito carona que deflagraria
“comportamentos de conformidade antitruste” entre os agentes econdmicos. Sob tal premissa,
no que tange a capilaridade do compliance antitruste, delineiam-se abaixo, a titulo
exemplificativo, searas em que se defendem beneficios qualitativos.

Mercado de capitais: a luz de elevados padrBes de governanca corporativa, a
observancia a legisacdo antitruste seria indicio de vantagem competitiva aos agentes que
transacionam valores mobilidrios. Nessa relacdo de causdidade, as vantagens se
concretizariam mediante a captacdo de investimentos em favor das empresas comprometidas
com valores concorrenciais. Do ponto de vista dos investidores, a postura de integridade e
transparéncia é avaliada como fato relevante na tomada de decisdo e beneficia a reputacéo
empresarial®’,

Lel da Empresa Limpa: ndo seria desarrazoado afirmar que o normativo da
“anticorrup¢ao empresarial” (Lei n.° 12.846, de 1° de agosto de 2013) surgiu como importante
forca motriz para alavancar o compliance corporativo no Brasil. Talvez atonica que faltava, a
mola propulsora do compliance, como os primeiros indicios levam a crer, foi engatilhada com
a novel legidacdo. Nesse compasso, ilustra-se o destaque do novo normativo ao PC, que foi
contemplado expressamente no texto de lei como um dos fatores para atenuacdo de
penalidades™. Também, a Lei da Empresa Limpa, inter alia, interage com a legislacéo

antitruste em topicos relevantes, notadamente ao prever o instituto da leniéncia em prol do

3 Ver ROMANIELO, Enrico Spini; PAULA, Germano Mendes de. Politica Antitruste e Governanca
Corporativa no Brasil. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n°. 20, 2011, p. 265-307. A titulo de completude, o compliance no mercado de
capitais vem atrelado ao pilar da forte regulamentacdo, accountability e gerenciamento de riscos para assegurar a
higidez financeira. Note-se a Lel Sarbanes-Oxley, de origem norte-americana, que contribuiu para estreitar
niveis de controle e responsabilidade no setor.

% A Lei da Empresa Limpa explicita que um programa de compliance efetivo serd considerado fator de
atenuacdo da sancgdo, in verbis: “Art. 7°. Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: inciso VIII — a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denincia de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”. O Decreto
n°. 8.420/2015 regulamentou esse dispositivo, de modo que algumas diretrizes poderiam ser de utilidade ao
CADE quando da elaboragao de guias sobre 0 assunto. Na conjunturainternacional, por exemplo, EUA e Canada
possuem guidelines nesse sentido. Ver, respectivamente, Guidelines Manual (Sentencing Commission - EUA) e
Relatérios da Canadian Competition Bureau. Disponiveis, respectivamente, em:
<http://www.ussc.gov/guidelines-manual/guidelines-manual > e
<http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/eng/h_03700.html>. Acesso em: 19 de set.2014.
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éxito dainvestigacdo. A proposito, parafins da Lei da Empresa Limpa, o acordo de leniéncia
deve contemplar clausulas sobre programas de integridade.

Direito Civil/Consumerista: fato € que uma empresa que incorre em préaticas
anticompetitivas podera ser responsabilizada em sede judicial por meio de reparacéo de danos
(indenizagdo privada), um fendbmeno recorrente nas jurisdicbes estrangeiras. Ainda que
embrionério no Brasil, esse fendbmeno deverd sofrer incremento no futuro proximo, sobretudo
em vista da estruturacéo coordenada do SBDC, que tem intensificado investigacoes e acOes de
busca e apreensdo®. Donde, a conformidade a legislacdo antitruste é chave para que o agente
econdmico evite ser surpreendido em agdes do tipo.

Direito Penal: o compliance antitruste apresenta reflexo direto na dindmica criminal,
hgja vista cartéis cada vez mais rebuscados e que demandam uma forma inteligente de agir.
Considerando que um PCA robusto desempenha papel de valia na prevencdo de cartéis, o
resultado imediato seria a racionalizago de recursos do Erério. Por seu turno, infere-se um
ganho coletivo, dado que ao se conter a movimentacéo do aparato estatal, tem-se um modo
eficiente de aocar recursos publicos para éreas estratégicas, prestigiando-se o
desenvolvimento socioecondmico. Também, ndo se pode olvidar a vertente do criminal
compliance, que avanca no ambito de uma politica criminal responsavel, voltada ao controle
de riscos e promoc&o de dispositivos de governabilidade®.

Em face das evidéncias sumarizadas, forgoso reconhecer que o compliance transmite
uma mensagem de confianca ao ambiente corporativo (e a coletividade em geral). Frisa-se a
l6gica do compliance, segundo a qual os agentes estariam a zelar pelas “regras do jogo”, em
COMpPromisso a postura ética e, por conseguinte, ter-se-ia um jogo justo/limpo do ponto de
vista concorrencial (fair play antitruste).

Ademais, consoante demonstrado, o PCA tem o potencial de minorar uma série de
custos relacionados a defesas e danos, aém de eventualmente abrandar penalidades, a
depender do regime regulatério e da aderéncia do agente. Em razdo disso, ndo raro sustenta-se
que o PCA ¢ sinbnimo de investimento (ativo), que gera dividendos de longo prazo, lido de
maneira andloga a vantagem competitiva, dado o efeito virtuoso que potencializa. Por outro

lado, a auséncia do mesmo pode gerar custos irrecuperaveis, desde financeiros até de

% Esse diagnostico é crivel e vem refletido no aumento de TCCs e acordos de leniéncia celebrados nos tltimos
anos. Como exemplo, comparar as pautas das sessbes do CADE de dois anos atréds com as atuais. Ver
<http://www.cade.gov.br/upload/Bal ango%202%20an0s%20nova%20l ei.pdf>. Acesso em: 01 de out.2014.

 No Brasil, aorigem do criminal compliance costuma vir associada & necessidade de identificacéo e prevencéo
de condutas de lavagem de dinheiro (leia-se, Lei n°. 9.613/1998, modificada pelaLe n°. 12.683/2012).
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oportunidades®, dai a impactar adversamente os agentes envolvidos em infracdes & ordem

economica.
3.3. Advocacia da concorréncia e cooper acao

A temética em evidéncia é das mais prioritérias em respeitados féruns internacionais™.
O Toolkit da International Chamber of Commerce (ICC) reporta a vivacidade da matéria, e
justifica seu estudo aprofundado, dentre outros fatores, a luz da proliferacéo de legislacOes
concorrenciais rigidas.

A esse respeito, uma politica que racionaliza restritivamente, com base no rigor e
severidade para refrear o ilicito (lela-se, penaidades proibitivas para propagar o medo da
detencdo), tende a ser disfuncional, por focar unicamente nas consequéncias do
descumprimento. Para 0 pleno éxito da politica antitruste dissuasoria, oportuno estabelecer
uma combinacdo de ferramentas regulatérias com vistas a aperfeicoar as politicas de
compliance em uma perspectiva ampla.

Nesse diapasdo, diversas autoridades passaram a antever no PCA uma ferramenta com
potencial de utilidade para fins da aplicagcdo normativa eficaz, sem entrar no mérito, por ora,
da eventual recompensa aos agentes gue viabilizarem tal programa. De toda maneira, ainda
que existam reguladores que concedam eventuais beneficios, ha certa unanimidade no sentido
de que o PCA importa e é relevante para assegurar 0 cumprimento as leis e promover um
comportamento ético por e entre as empresas’’. Ou seja, a discussio ndo se reduz ao fato dos

prés e contras em se recompensar ou ndo um PCA, do contrario.

* Ver ROMANIELO, Enrico Spini; PAULA, Germano. Op. cit., p. 259. O simples fato de uma empresa estar
envolvida em uma investigacdo, ainda que a mesma ndo venha a ser condenada, ja enseja custos, com potencial
efeito sistémico. O que permanece na lembranga da sociedade € a investigagdo em s (e ndo propriamente a
eventual absolvigao). Disso pode derivar um efeito cascata em termos de custos: (i) honorérios advocaticios; (ii)
dedicacdo de tempo em reunides; (iii) despesas relacionadas a viagens e encontros com autoridades e/ou
advogados; e (iv) dedicacdo de tempo e alocacdo de profissionais da empresa para avaliar diversos documentos
que podem ser utilizados como indicios pelas autoridades. Tais custos, se ndo fossem irrecuperaveis, poderiam
ser adlocados de forma mais eficiente na busca pela maximizagcdo do lucro empresarial. Do ponto de vista de
danos, ha desde prejuizos de ordem criminal, administrativa e civil, alem do impacto reputacional. Este, por
sinal, é tido por muitas empresas como incentivo para seguir estritamente as leis. Ver Office of Fair Trading
(OFT). Drivers of Compliance and Non-compliance with Competition Law. 2010. Disponivel em:
<https.//www.gov.uk/government/upl oads/system/upl oads/attachment_data/file/284405/0ft1227.pdf>.  Acesso
em: 01 de out.2014.

% por exemplo, International Competition Network (ICN) - Varsvia (2013) e OECD Hearing (2014).

3" As agéncias dos EUA e da Uni&o Europeia ndo atribuem recompensas em sede de PCA (neutralidade). Em
ambas as jurisdigdes, vigora o regime de responsabilidade objetiva no modelo de execucdo de cartéis. A
principio, o fato de a empresa levar a autoridade indicios de cartel seria evidéncia de um programa de
compliance falho. Ver UNIAO EUROPEIA. European Commission. Speech/10/586. ALMUNIA, Joaguin.
Competition Conference. Brussels, 25 October 2010 (25/10/2010). Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/press-
release SPEECH-10-586_en.htm?locale=en>. Acesso em: 02 de out.2014. Ja em jurisdi¢des como Canadd,
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No intuito de fomentar a cultura do compliance, o CADE, proativamente no papel de
advocacy, tem aberto didlogo junto aos seus administrados™. A interagdo mais proxima com
0S agentes econdmicos € vista, nesse panorama, como fator que capacita a autoridade quando
da elaboracéo de recomendacdes e diretrizes, porquanto essas serdo mais realistas a dinamica
empresarial, capturando preocupacdes especificas®. Essa forma de atuacdo redunda em maior
seguranca juridica aos administrados, a0 mesmo tempo em que aperfeicoa a técnica das
ferramentas antitruste. Estando a autoridade e os agentes econdmicos ainhados na
consecucdo do compliance™, ambos protagonistas nesse ideal, verifica-se um passo firme em

diregdo ao amadurecimento da politica de defesa da concorréncia

4. Questionamentos propositivos

4.1. O que se esperar no Brasil

A seguir serdo ilustrados alguns questionamentos preliminares que gravitam sobre o
PCA, valendo-se, em especial, de ecos da experiéncia comparada. No curto prazo, presume-
se, sd0 aguardadas questdes semelhantes a desafiar o arcabouco antitruste brasileiro.

Assim sendo, pontuem-se, aleatoriamente, os seguintes desafios. (i) esclarecer os
elementos que caracterizam um PCA genuino, as estratégias para implementé-los e a maneira
ideal de internalizar eficazmente o compliance no ordenamento, fazendo dele um habito; (ii)
mensurar 0 nivel de utilidade do PCA para fins de prevencdo e dissuasdo de praticas
anticompetitivas, no contexto de multiplas ferramentas voltadas ao pleno compliance,
calibrando a medida ideal de combinagdo de instrumentos; (iii) definir o modelo para
avaiacdo de responsabilidade (i.e. regime de responsabilidade objetiva versus

responsabilidade subjetiva, ou, aternativamente, considerar um mix entre esses dois

Chile, Coréia, Franca, México, Noruega e Reino Unido, alguma forma de recompensa é atribuida ao PCA
robusto.

¥ Um exemplo claro nesse sentido foi 0 seminéario cientifico promovido pelo CADE, em 28 e 29 de ago.2014,
em parceria com o Centro de Estudos de Direito Econdmico e Social (CEDES) e a Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE). Ver <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?8abd4cdd37ec03000a37085ff350b>.
Acesso em: 01 de out.2014.

¥ A depender da pertinéncia e requisitos de admissibilidade, a Resolugdo n°. 12/2015 do CADE, referente ao
procedimento de consulta, pode ser um mecanismo complementar para 0s agentes econdmicos extrairem
orientagdo prética que, por suavez, poderiafortalecer o juizo do compliance.

“0 Ver ICC. Policy and Business Practices — Annex 3. Compliance as an Antitrust Law Enforcement Tool.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/icc_compliance_genera_en.pdf>. Acesso
em: 08 de jan.2015.
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regimes™); (iv) meditar sobre o trinémio se/quando/como do encorgjamento e avaliacdo do
PCA pela autoridade (avaliagdo ex ante ou ex post); (v) analisar se factivel a obrigatoriedade
de PCA em sede de remédios antitruste e leniéncia; (vi) considerar as licdes e experiéncia
pretérita do SBDC, bem como a conveniéncia e oportunidade de recompensar (e certificar) o
PCA; (vii) atentar-se a eventuais riscos e debilidades do PCA para o ambiente concorrencial,
e.g. amortecimento da concorréncia, falha de prevencéo e respectiva puni¢cao (maoracéo de
penalidade), etc.

Como posto, uma matéria que acende o0s animos nessa discussdo reside na
conveniéncia de se recompensar o PCA. Uma importante questéo € entender a racionalidade
juridica e econémica de se oferecer incentivos (como o abrandamento da penalidade e, no
limite, imunidade antitruste) para os agentes econdmicos envolvidos em infragcbes que
implementaram PCA. Ha, nessa abordagem, um raciocinio de custo/beneficio que, pela via
reflexa, preocupa-se com um possivel desvirtuamento da politica de estabelecimento de
recompensas, vez que, ocasionalmente, agentes poderiam camuflar PCA com o cond&o Unico
de se beneficiarem de tais recompensas.

Para evitar referido desvirtuamento, soa intuitivo a necessidade de o regulador
estipular uma proxy cristalina para afericdo de PCA, com balizas precisas que assegurem a
previsibilidade aos agentes em geral. Nesse prisma, considerando o fator cooperacéo, seriade
cogitar se a postura de inércia ou relutancia do agente econdmico quando da aferi¢éo de seu
programa poderia implicar aguma forma de prejuizo, como a eventual limitacdo de
beneficios.

Em complemento, um ponto de indagacdo tem a ver com a falha do PCA na deteccéo
do risco e arespectiva configuracdo do ilicito. Lido de outraforma, afalha per se seriagatilho
a autorizar a majoracdo da penaidade do agente econémico, em uma abordagem mais
rigorosa na leitura dos parametros (ou da falta deles) do PCA. Nessa linha mais conservadora
de andlise, o PCA faho ensgjaria a inscricdo do agente em rol da mesma natureza de seu
programa’.

“ Ver ARLEN, Jennifer; KRAAKMAN, Reinier. Controlling Corporate Misconduct: An Analysis of Corporate
Liability Regimes. NYU Law Review. Vol. 72, No. 1 (1997). Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=11341>. Acesso em: 05 de out.2014.

“2 A contrario sensu, poder-se-ia cogitar sobre a certificacdo para PCA efetivo. A viabilidade desse aspecto pode
ser ponderada a luz da experiéncia pretérita do SBDC. De toda forma e de antem&o, um ponto parece ser
unissono, a saber, o fato de o agente econdmico gozar de uma certificagdo positiva ndo significariaimunidade de
investigagdes pelo suposto envolvimento em ilicitos. Ademais, curioso pensar sobre uma espécie de “corrida”
ocasionada pelo compliance. Em teoria, esse fato seria benéfico para o ambiente concorrencial, vez que os
agentes demonstrariam 0 compromisso de atingir as melhores métricas de conformidade. Todavia, questiona-se
se tal corrida, no limite, ndo teria a aptiddo para deflagrar comportamentos antiéticos entre concorrentes (i.e.
alguma forma de sabotagem para rebaixar o nivel de avaliagdo do rival).
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Por fim, aspecto relacionado a0 PCA faho diz respeito a extensdo dos efeitos,
inclusive para fins de dosimetria. Em verdade, indaga-se sobre o nexo em se considerar a
responsabilidade da empresa controladora por atos/falhas de suas controladas, na hipotese em
gue a controladora tenha um rigido PCA estruturado. Pois bem, questdes atinentes a
solidariedade no ambito do grupo econdmico e a0 risco de sucessdo sdo igualmente

Imperiosas para esclarecer aspectos do compliance.
4.2. Inferéncias preliminar es na estruturacdo do PCA

Como reportado de forma macica na literatura, 0 modelo do tamanho Unico ndo é
condizente para estruturar um PCA robusto (one size does not fit all)*. Pela l6gica da
efetividade, o PCA deve ser customizado e construido a luz do contexto especifico do agente
econdmico. Consoante observado, na implementacdo do PCA, o agente deve verificar o grau
de exposi¢cdo com parceiros, fornecedores e concorrentes, atentando-se para qualquer espécie
de informacdo intercambiada. A depender da natureza e recorréncia desse evento, o PCA
devera estabel ecer mecanismos aprofundados de salvaguardas, com treinamentos periodicos e
especificos para monitorar redes e mapear setores horizontal e/ou verticamente
relacionados™, por exemplo.

O desdfio de formatar um PCA, nessa dindmica, pode ser equiparado a habilidade de
emular a visdo da autoridade no modus operandi da empresa. Nesse exame, um ponto critico
diz respeito a rigidez. I1sso porque regras muito rigidas poderiam, no limite, congelar
estratégias de competicdo saudavels. O equilibrio nesse debate consiste em evitar o excesso
de cautela, cenario em que os agentes se afastariam de condutas, com efeito, licitas do ponto

“ Ver RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. Op. cit., p. 331: “o foco do programa podera mudar de acordo com os
mercados de atuagdo da empresa (...) seu territorio de atuagdo (...) e sua exposicao (...). Entretanto, todos os
programas devem ser desenvolvidos com base em alguns pilares essenciais e poderdo contar com um conjunto
de ferramentas semelhantes”. O autor assinala quatro elementos essenciais ao PCA, a saber: (i) criagdo de
padrbes e procedimentos claros com relagdo a observacdo da legislacdo de defesa da concorréncia pelos
dirigentes e funcionérios da empresa ou da associagdo de classe; (ii) coordenacdo e supervisao; (iii) delegacdo de
poderes; e (iv) mecanismos de disciplina.

“ Um elemento de particular atencéo que interfere para o éxito da identificacgo do ilicito reside na dendincia
(“delag@o”). Para tanto, imprescindivel o estabelecimento de mecanismos robustos de antirretaliacdo para
assegurar a denuncia livre e dessimpedida. Nos EUA, interessante o olhar conjunto das esferas crimina e
antitruste neste ponto (Ver S.42 - Criminal Antitrust Anti-Retaliation Act of 2013. Disponivel em: <
https://www.govtrack.us/congress/bill s/113/s42/text>. Acesso em 03 de out.2014). Em paralelo, quanto a politica
do denunciante (whistleblower) e possiveis incentivos pecunidrios (“dentncia remunerada™) para tanto,
constatam-se no Brasil projetos de lei nesse sentido (PL 1701/11 e PLS 664/2011). Por oportuno, suscita-se
cabimento de o CADE conceder determinada recompensa (adicional) ao agente que denunciar préticas
anticompetitivas, no ensgjo de aprimorar 0s mecanismos da leniéncia e ampliar o seu escopo. Concorrentemente
sobre o assunto, no mercado de capitais norte-americano, ver Securities Exchange Commission (SEC).
Disponivel em: http://www.sec.gov/whistleblower. Acesso em: 03 de out.2014.
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de vista concorrencial, por conta de um sistema interno de compliance falho na equalizagéo da
severidade (“for¢a paralisante”). Por outro lado, ¢ imperativo que o PCA ndo seja frouxo, no
sentido de ser mero cosmético (adorno). Programas assim sd0 indcuos, sem qualquer forca

preventiva.

5. Experiéncia pratica

5.1. Panorama historico eajurisprudéncia do CADE

Para desfecho deste artigo, sublinhe-se a experiéncia antitruste brasileira com PCA.
N&o se trata de assunto novo no ordenamento pétrio, contudo, tal como evidenciado, uma
conjuncao de fatores reavivou o animo em discuti-10™.

A titulo de contextualizacdo, o PCA emergiu no ensgjo do Programa de Prevencéo de
Infragbes & Ordem Econdmica (PPl). A época, observava-se contexto propicio para
sensibilizagdo da cultura da concorréncia, em particular para assuntos relacionados a cartéis.
Assim, a extinta Secretaria do Direito Econémico (SDE), por meio da Portaria n®. 14, de 9 de
marco de 2004*, viabilizou a introducdo desses programas na legislacdo antitruste,
influenciada pela experiéncia norte-americana e europeia.

Em termos gerais, o PPl estabelecia requisitos e condi¢bes para a emissdo de um
Certificado de Deposito (CD), o qual seria conferido pelo Departamento de Protegcdo e Defesa
Econdmica (DPDE) apds averiguacdo da existéncia e cumprimento dos requisitos legais pelas
empresas (andise de efetividade, conforme artigo 99). Via de regra, as empresas com PPl e
CD poderiam ter as penalidades atenuadas (essa possibilidade veio a ser revogada pela
Portaria SDE 48/2009). Porém, mesmo com a importante iniciativa, ndo se observou
eficiéncia expressiva em termos de adesdo empresarial. Alega-se que esse resultado teve

como causa determinante certas imperfeicdes no model o entdo estruturado®”.

> Um episadio recente que também colaborou para esse fendmeno diz respeito & suposta prética de condutas
anticompetitivas no mercado de obras de montagem industrial “onshore” no Brasil, em licitagdes da Petrobras,
envolvendo grandes empresas. Sem prejuizo das investigagdes em andamento, desde logo se infere o profundo
impacto que vérias das empresas al envolvidas ja sofreram. Nesse contexto de perdas de investimento e crises
estruturais, viu-se também o descrédito internacional e generalizado no pais. Dai a necessidade de trazer aluz a
cultura do compliance em seu alcance mais amplo.

“6 Posteriormente alterada pela Portaria n°. 48, de 4 de margo de 2009.

4" \Ver MARTINEZ, Maria Beatriz. Programas de compliance e a defesa da concorréncia: perspectivas para o
Brasil. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n°. 12, Jan/2005, p. 153. A esse respeito, destaca-se a ndo obrigatoriedade de adocéo de PCA e o
respectivo modelo sugestivo da SDE para eaboragdo desse programa. Sem adentrar no mérito da
obrigatoriedade dessa medida, € de se ressaltar que a Portaria SDE 48/2009 revogou a possibilidade de reducdo
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Adicionamente, observa-se a Resolucéo n°. 46, de 04 de setembro de 2007 do CADE,
que disciplinou alguns aspectos do TCC ao aprovar a Emenda Regimental n°. 01/2007. Em
seu artigo 129-A, inciso Ill, notavase a “possibilidade de ado¢do de um programa de
prevencdo de infracBes 4 ordem econdémica”.

Mais recentemente, sob a égide danova Le de Defesa da Concorréncia, ainda que ndo
declarado, seguindo uma interpretacdo sistematica (e eventuamente forcada), cogitar-se-ia
alusdo implicitaou indireta ao PCA no texto legal. Sendo vejamos: o artigo 45 dalei elenca os
fatores a serem considerados na aplicacdo das penas. Sob tal enfoque, poder-se-ia suscitar que
subjacente a no¢do da “boa-fé¢ do infrator” (inciso II), estaria o fato de o mesmo ter se
empenhado na estruturacéo de um PCA, tomando todas as medidas de precaucdo ao seu
alcance para evitar a infracdo. Ademais, se assumirmos gque o dispositivo em tela ndo
estabeleceu um rol taxativo de fatores, indaga-se se eventual acréscimo de inciso, que
enderece explicitamente o “programa de preven¢do de infracdes a ordem econdmica”, nao
teria pertinéncia (via regulamentacdo)®. Sem maiores abstracdes, talvez uma resolucdo
especifica sobre a matéria, sem prejuizo de cartilhas teméticas, soasse mais adequada
tecnicamente.

Em todo caso, e de forma pragmética, considerando o atual estégio, fato é que a Lei
12.529/2011 n&o consagrou o PCA de maneiraimpositiva. Dai também a ndo entrar no mérito
de avaliagdo e discussies correl atas, consoante tangenciadas neste artigo.

Finalmente, para percepcao geral, em sede de jurisprudéncia do CADE sobre medidas
de compliance ou do PCA propriamente, citam-se os seguintes precedentes: (i) TCC, que
contempla a adog&o obrigatéria do programa de compliance com o propoésito de “incrementar

regras internas de prevencio a infragdes concorrenciais™; (i) Termo de Compromisso de

das penas ao depositante do PPl e, consequentemente, pode ter influido para o desestimulo e a respectiva baixa
taxa de adesdo por parte das empresas.

% Ve MARTINS, Amanda Athayde Linhares Martins; ANDRADE, Fernanda Rodrigues Guimaraes.
Compromisso de cessacdo de prética em casos de cartel: requisitos de efetividade, p. 179-210. In Remédios
Antitruste. DE OLIVEIRA, Amanda Flavio; RUIZ, Ricardo Machado (Orgs.). Sdo Paulo: Editora Singular,
2011, p. 376.

“9 J4 o raciocinio inverso estaria prejudicado nessa visdo, a menos que a politica a ser adotada seja a de tornar
discricionaria a adocéo de PCA pelos agentes econdmicos. Dai para se regular os efeitos do eventual PCA falho,
dentre outras implicacdes.

% Ver sitio eetronico do CADE (<http://www.cade.gov.br>): referente ao Processo Administrativo n°.
08012.011142/2006-79 (Requerente: Lafarge Brasil S.A.); e Processo Administrativo n°. 08012.002493/2005-16
(Requerente: JBS S.A.). Para ambos, clausula genérica nos seguintes termos: “3.1. Adocdo de Programa de
Compliance: (...) o qual deverd nortear e restringir todo e qualquer ato, externo ou interno, da Companhia e seus
empregados e prepostos perante quaisquer terceiros, mas em especial perante fornecedores, clientes, empresas
concorrentes e associagOes de classe (...) 3.1.1. A Compromissdria se obriga a efetuar a divulgacdo do programa
de compliance concorrencial, bem como a executar o treinamento efetivo de todos os funcionérios direta ou
indiretamente ligados a atividade operacional e comercial, os quais iguamente restam obrigados as regras
estabelecidas no referido programa, sob pena de sang¢des disciplinares por violagao”. A titulo de completude, ver
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Desempenho (TCD), que condicionou a aprovacdo da operacdo mediante, dentre outras
medidas, & adocdo do PCA®: e (iii) ACC, que previu o PCA no bojo das medidas
negociadas™.

No concernente a edicdo de guias e diretrizes oficiais acerca do PCA, conforme
antecipado, ha expectativa de que tal atividade ocorra no horizonte proximo. Com efeito, a
revisdo desses programas constou no Plano Estratégico do CADE. Destarte, espera-se clareza
sobre 0 assunto, que, por sua vez, contribuird para o amadurecimento da cultura do
compliance concorrencial. Nada obstante, em matéria de compliance, o didogo entre o CADE
e 0s agentes econdmicos devera ser sempre um meio disponivel para que se logre o beneficio
coletivo.

6. Consideracfesfinais
Em vista do exposto, restou inconteste a relevancia do compliance e o espirito da ética

e conformidade que ele descortina. No contexto antitruste contemporaneo, o momento néo

poderia ser mais propicio para encorgjar o tema, notando iniciativas globais nesse sentido. No

Processo Administrativo n°. 08012.002568/2005-51 (Requerente: Liquigés Distribuidora S.A.); e Processo
Administrativo n°. 08012.004674/2006-50 (Requerentes; Alcan Embalagens do Brasil Ltda. e pessoa fisica).
Neste Ultimo, em sede do Anexo |, constata-se o0 cargo do Compliance Officer. Ademais, Processo
Administrativo n°. 08012.005328/2009-31 (Requerentes: Companhia Brasileiro de Meios de Pagamento, Visa
International Services Association e Visa do Brasil Empreendimentos Ltda.) e Processo Administrativo ne.
08012.007238/2006-32 (Requerente: Associacdo de Auto Escolas e Centros de formagdo de Condutores de
Campinas e pessoa fisica).

*l Ver sitio eletrénico do CADE (<http://www.cade.gov.br>): referente a0 Ato de Concentracdo n°.
08012.002148/2008-17 (joint venture Campo Limpo). A adocdo do PCA decorreu de preocupagcdo com
intercambio de informagdes sensiveis. Conforme Parecer SEAE, “a constituicdo da Campo Limpo significara a
criagdo de um foro legitimo para interagcdo entre representantes das empresas controladoras, que poderdo trocar
informacBes concorrencialmente relevantes sobre 0 mercado, com baixissima probabilidade de deteccdo pelas
autoridades da concorréncia”.

2 Ver sitio eletronico do CADE (<http://www.cade.gov.br>): referente ao Ato de Concentragdo n°.
08700.009924/2013-19 (Requerentes: Innova S.A. e Videolar S.A.). As reguerentes também se comprometeram
em adotar uma politica de portas abertas com o CADE. No que tange as medidas preventivas, destaca-se: “2.3.
As Compromissarias se comprometem a incrementar as regras internas de prevencdo de préticas ilicitas e a
adotar Programa de Compliance, o qual devera nortear e restringir todo e qualquer ato, externo ou interno, das
Compromissarias e seus empregados e prepostos perante quaisquer terceiros, mas, em especia, perante
fornecedores, clientes, empresas concorrentes e entidades de classe. 2.3.1. As Compromissérias se obrigam a
efetuar a divulgacdo interna do Programa de Compliance, bem como a executar treinamento periodico e efetivo
todas as pessoas direta ou indiretamente ligadas as éreas tética e estratégica das Compromissérias. Tais pessoas
ficam obrigadas a seguir as regras estabelecidas no referido programa, sob pena de sangdes disciplinares por
violagdo”. Ainda, Ato de Concentragdo n°. 08700.008607/2014-66 (Requerentes. GlaxoSmithKline PLC e
Novartis AG). Preocupagbes com a constituicdo de uma joint venture entre as reguerentes levaram a
implementacdo de principios, para servirem de guias para a governanca corporativa, no intuito de assegurar a
auséncia de trocas indevidas de informagBes. Destaca-se o seguinte principio: “10.1.1. (...) Em particular,
qualquer disseminacdo indevida dessa informagdo dentro do grupo Novartis sera prevenida por meio de
rigorosas barreiras relativas a informagdes e a pessoas (como barreiras fisicas e eletronicas, treinamentos de
compliance e mecanismos de monitoramento continuo)”.
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Brasil, verificou-se essa pertinéncia e reconheceu-se o papel de advocacia da concorréncia
para tanto.

Além disso, dos questionamentos propositivos ventilados, cujas respostas demandardo
escolhas sensiveis em termos de alocacdo de prioridades de politicas publicas (e.g. a
conveniéncia de institucionalizar um modelo que recompensa PCA efetivo, o juizo de
vantagem de tornar tal programa mandatério em sede de remédios e leniéncia, os incentivos
para a promocdo do verdadeiro compliance, o risco de arrefecimento da concorréncia no
ambito de PCA mal calibrado e, dai, eventuais sances a serem suscitadas, etc.), foi possivel
vislumbrar a necessidade de uma abordagem construtiva e vaorativa, na qual a cooperacéo
entre a autoridade antitruste e os agentes econdmicos importard para que o compliance segja
sedimentado com efetividade na politica de defesa da concorréncia.

Nesse ensgjo, resta claro que o cen&rio idea é aguele em que menos préticas
anticompetitivas ocorrem, ao contrario do viés obtuso que projeta o aumento do rigor punitivo
COMo O cend&rio mais efetivo em termos dissuasorios. Tal visdo é distorcida e ndo se amolda a
realidade dos fatos atualmente. Em face dessa constatacdo, o PCA, em conjunto com outros
mecanismos, insere-se como ferramenta Gtil para os predicados antitruste, ao encorgjar uma
mudanca de paradigma pautada pelo valor da ética e conformidade. A prevencdo, nesse
contexto, € um caminho sem volta e revela-se investimento dos mais frutiferos em favor da
coletividade.
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Alocacado de slots em aeroportos congestionados: anélise econémica dos mecanismos de
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RESUMO

Este artigo analisa, sob uma perspectiva econdmica e a partir do exame da experiéncia internacional, a
evolucdo do mecanismo de alocacdo de horérios de chegadas e partidas de aeronaves (slots) em
aeroportos congestionados no Brasil. A infraestrutura aeroportuaria pode ser eficientemente alocada
para operacéo das empresas aéreas se 0 preco pago por essa utilizacdo igualar o custo marginal socia
do servico ofertado. Todavia, quando essa condicdo ndo € atendida, a demanda pode superar a
capacidade do aeroporto, forcando a implantacdo de alguma forma de selecdo de voos. A Resolucéo
ANAC 02/2006, vigente até recentemente, criou uma forte barreira a entrada de novas firmas, além de
problemas alocativos. A nova regulamentacdo implantada no Brasil torna a sistemética de al ocacéo de
slots mais proxima das diretrizes da IATA A liberacdo de um mercado secundério no Brasil, ndo
previsto pela nova regulamentacdo, poderia aumentar a eficiéncia alocativa e, consequentemente, 0
bem-estar social.

Palavras-chave: Aeroportos; Slots; Regulagéo; Eficiéncia.

ABSTRACT

This article analyses from an economic perspective and through the study of the international
experience the evolution of the mechanism used to alocate landing and takeoff slots at congested
airports in Brazil. The airport infrastructure can be efficiently allocated to the operation of airlines if
the price paid for such use equals the marginal social cost of the service offered. However, when this
condition is not met, the demand for slots may exceed the airport capacity, compelling the deployment
of flight selection criteria. ANAC Resolution 02/2006, which implemented the method used in Brazil
until recently, has created a strong barrier to market entry for new firms, besides allocative problems.
The new regulation brings Brazilian mechanism of slot allocation closer to IATA’s guidelines. The
liberation of the secondary market in Brazil, which was not predicted by the new regulation, could
increase allocative efficiency and social welfare.

Key words: Airports; Slots; Regulation; Efficiency.
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1. Introducéo

A disponibilidade de pista e ptio para movimentacdo de aeronaves™ é um fator chave
para determinar 0 acesso das companhias aéreas a mercados relevantes, com potencial
repercussao sobre a estrutura de mercado prevalecente da industria de aviagdo civil devido a
sua caracteristica de rede. Em situacfes nas quais a infraestrutura aeroportuéria € insuficiente
para acomodar todos os pedidos de pouso e decolagem das empresas, torna-se necessario
estabel ecer critérios alocativos para solucionar o problema de escassez”’.

Nesse sentido, deve-se considerar que, apesar dos significativos investimentos
previstos para 0s proximos anos nos aeroportos brasileiros, tanto por meio da Infraero como
da politica de concessdes do governo federal, a situacdo de saturagdo da infraestrutura ndo
deve ser completamente superada nos principais aeroportos do pais. 1sso porque, a0 mesmo
tempo em que se projeta um grande aumento da demanda de transporte de pessoas e cargas
para 0s proximos anos, ha vérios sitios aeroportuarios nos quais a limitacéo fisica decorrente
de fatores urbanisticos, geogréficos e ambientais constitui obstaculo a ampliacdo da
infraestrutura™.

No Brasil, desde o advento da Resolucéo N° 02/2006 da ANAC, tem-se adotado um
modelo administrativo para alocacdo de slots que preserva a atuacéo das empresas que ja
operam no aeroporto com restricdo de capacidade e estabelece um sistema de sorteio para a
alocacdo dos slots disponiveis. Apesar de trazer critérios objetivos para alocacdo dos dots, a

resolucdo criou uma importante barreira a entrada de novas firmas e ndo privilegiou o

% A disponibilidade de Terminal de Passageiros também é um fator relevante, porém mais prontamente sujeito a
adaptacdes para acomodar um nimero maior de passageiros, uma vez que € possivel, até certo ponto, aceitar
alguma degradacdo da qualidade (medida pela quantidade de pessoas por metro quadrado) para se processar um
VOO amais.

" MENAZ, B.; MATTHEWS, B. Economic perspectives on the problem of a slot alocation. In: Czerny, A. I,
Forsyth, P., Gillen, D. e Niemeier, H. Airport slots: international experiences and options for reform. Hampshire:
Ashgate Publishing Limited. 2008.

% MCKINSEY & COMPANY. Estudo do setor de transporte aéreo do brasil: relatério consolidado. Rio de
Janeiro: Mckinsey & Company. 2010.
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principio econdbmico bésico de que um recurso escasso deve ser alocado de forma a
maximizar o bem-estar social®®,

Tal problematica impde desafios politicos e regulatérios considerévels. Todavia, a
escassez relativa de um insumo essencial, relativamente recente no cenario nacional, ja vem
sendo enfrentada ha algumas décadas por paises de estagio mais avancado de maturagdo da
indUstria de aviagdo civil®®. Assim, optou-se, nesse trabalho, por avadiar as principais
experiéncias internacionais sobre o tema, especificamente as recomendactes da Associacao
Internacional de Transporte Aéreo (IATA) para alocagdo de dots, a legislacdo aplicavel aos
aeroportos de maior densidade dos Estados Unidos e a regulamentacdo da Uni&o Europeia
sobre amatéria

A partir dessas andlises, sdo consideradas diversas alternativas de politica publica
propostas ou ja implantadas em outros paises para alocacdo de slots em infraestruturas
escassas. Para os fins deste artigo, consideram-se como mecanismos administrativos agqueles
que se baseiam na definicdo de critérios objetivos por parte do poder concedente para alocar
quantidades especificas de dots de forma ndo discriminatéria em situacdes em que a demanda
total excede a capacidade da infraestrutura aeroportuaria. Atualmente, esses mecanismos
estdo lastreados em critérios de antiguidade (grandfather rights) e efetiva utilizagdo dos slots
pelas companhias aéreas (use-it-or-lose-it rule).

O objetivo deste artigo € analisar, sob uma perspectiva da literatura econdmica, a
evolucdo do mecanismo de alocacdo de horérios de chegadas e partidas de aeronaves (slots)
em aeroportos congestionados no Brasil. A secdo 2 enfatiza os aspectos de escassez e de
insumo essencial para a configuragdo do setor aviagdo civil. Posteriormente, na secéo 3,
realiza-se uma andlise do tratamento que a questdo tem recebido no cendrio internacional
para, em seguida, na segdo 4, apresentar-se um panorama da evolucéo da realidade brasileira
ao longo dos ultimos anos, com énfase na crescente saturacdo do Aeroporto de Congonhas
(SP), o Unico formalmente submetido a coordenacéo pela legislacdo anterior. A secdo 5
apresenta a nova legislacéo brasileira para alocacdo de slots em aeroportos saturados, tanto a
geral (Resolucdo n° 338/2014 da ANAC) como a especifica para o Aeroporto de Congonhas

(Resolucdo n° 336/2014 da ANAC) e uma andlise econdémica de ambas a luz da experiéncia

% CRAVO, B. A aocagso de slots e a concorréncia no setor de transporte aéreo. Journal of Transport Literature,
vol.8 n. 1, 2014.

% OLIVEIRA, A. Grandfathering versus regulacso realocativa de infraestrutura escassa: efeitos concorrenciais
da redistribuicdo de recursos aeroportudrios em situacdo de congestionamento. VII Prémio SEAE 2012.
Monografias premiadas. Disponivel em http://www.seae.fazenda.gov.br/premio-seae/edicoes-anteriores/edi cao-
2012. 2012.
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internacional e da literatura especializada. Por fim, a concluséo traz algumas consideragoes de

politica publica sobre a questdo abordada.

2. Caracterizacéo do problema

A capacidade aeroportuéria pode ser definida como o nimero méximo possivel de
operacdes com aeronaves que um aeroporto pode processar em um dado periodo de tempo®.
Pode-se calcular tanto a capacidade tedrica de processamento do aeroporto (sem se levar em
conta imperfeicdes nas operagdes ou a ocorréncia de eventos imprevistos) como sua
capacidade prética de processamento (considerando certo nivel de atraso para acomodar tais
ocorréncias). Tendo em vista a necessidade de programacdo das atividades aeroportuarias ao
longo do tempo, especidmente na questdo da alocacdo de dlots, é usua a utilizagdo da
capacidade prética dos aeroportos para definicdo das regras de acesso as éreas
aeroportuérias’?.

Nesse sentido, deve-se notar que, a depender das caracteristicas do sitio aeroportuério,
a oferta em um dado aeroporto pode ser expandida ao longo do tempo através de novos
investimentos. Contudo, em Vvé&rios aeroportos, essa possibilidade de ampliagcdo, mesmo no
longo prazo, é limitada, ou até inexistente, dada as restri¢fes fisicas, ambientais e de custos
decorrentes do adensamento populacional em é&reas proximas aos sitios. Além disso, na
maioria dos grandes aeroportos, ha certos “hordrios nobres” cuja demanda pelas empresas
aéreas excede a oferta, apesar de, em média, a infraestrutura ser compativel com os nivels de
operacéo processados®.

Deve-se observar também que ha casos em que apesar da expansdo ser necessaria e
possivel, ela ndo é efetuada na velocidade requerida e com o balanceamento adequado entre
0s subsistemas do aeroporto (pista, patio e terminal), fazendo com que, por certo periodo, a
oferta de infraestrutura figue menor do que a demanda. Esse cen&io € particularmente
importante para o caso brasileiro, onde boa parte dos aeroportos enfrenta algum nivel de

®.YOUNG, S. B.; WELLS, A. T. Airport Planning & Management. McGraw-Hill. 2011.

62 Cabe notar, porém, que esse valor (normalmente uma taxa horéria) depende da disponibilidade adegquada de
infraestrutura em todos os subsistemas do aeroporto (pista, patio e terminal), bem como das respectivas questdes
operacionais que impactam na capacidade de processamento dessas areas, 0 que faz com que a capacidade total
resultante do aeroporto seja limitada pelo menor desses elos. Nesse sentido, de nada adianta a existéncia de um
sistema de pista com grande capacidade de processamento se ndo houver disponibilidade de posi¢cBes remotas
para aeronaves em horas pico: a capacidade do aeroporto ficara limitada pela restricdo de pétio.

% GRAHAM, A. Managing airports: an international perspective. Oxford: Elsevier. 2008.
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saturacdo e desbalanceamento entre seus subsistemas e as obras de expansdo tém dificuldade
em acompanhar o crescimento do mercado®.

Todavia, qualquer que sgja 0 caso, em principio, a infraestrutura aeroportuéria pode
ser eficientemente alocada para operacdo das empresas aéreas Se O preco pago por essa
utilizagdo igualar o custo marginal socia do servigo ofertado, o que inclui o custo margina
operacional do aeroporto e o custo de atraso para passageiros e companhias aéreas. Quando
condicdo ndo é atendida, trés tipos de ineficiéncia podem ocorrer. Primeiro, se 0 prego
pela utilizacdo da infraestrutura superar o custo marginal, uma parte significativa dos sots
disponiveis ndo € utilizada, e o potencial beneficio dos voos ndo operados é perdido. Por
outro lado, se os pregos forem menores que 0 custo marginal, mas a demanda ainda puder ser
acomodada, uma quantidade excessiva de voos utilizara a infraestrutura aeroportuaria,
gerando filas para pouso ou decolagem e consequentes atrasos. Por fim, se o prego for téo
significativamente inferior ao custo social marginal que a demanda supere a capacidade
prética do aeroporto, alguma forma de selecdo de quais voos (e empresas) poderdo operar tem
que ser implantado®.

Uma decorréncia direta desse tipo de ponderacdo é que a aocacdo eficiente da
infraestrutura aeroportuaria pode ser acangada por meio de um arcabouco tarifério que reflita
a escassez relativa do ativo. Contudo, as tarifas aeroportudrias atualmente cobradas em
diversos aeroportos no mundo e, em particular, nos principais aeroportos brasileiros falham
em desempenhar essa fungdo. Conforme destacam Jesus Jr. e Ferreira Jr.®°, a primeira
dificuldade que surge para implantacdo de um mecanismo desse tipo € a incorporacdo das
externalidades na tarifa, dada a dificuldade em se calcular seu valor preciso. Ademais, dada a
auséncia de um mercado estruturado, ndo € clara a forma como se incentivaria as empresas
aéreas arevelar o valor de um slot, umavez que essa € umainformacao privada.

De outra parte, no Brasil, a Resolucéo n° 180/2010 da ANAC determina uma estrutura
tarifaria que reflete a recuperac@o de custos da rede aeroportuaria nacional sob administracéo
da Infraero, em um esguema de subsidio cruzado que em nada reflete a escassez relativa das

infraestruturas de cada aeroporto. Mesmo nos aeroportos recentemente concedidos, utiliza-se

% FRAGA, R. Capacidade do lado aéreo dos aeroportos brasileiros. Journal of Transport Literature. VVol. 6, n. 4,
p. 178-189, 2012.

® NATIONAL ECONOMIC RESEARCH ASSOCIATES — NERA. Study to assess the effects of different slot
alocation schemes. A report for the European Commission. NERA Economic Consulting. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/air/airports/slots_en.htm. 2004.

% JESUSJR, L.; FERREIRA JR. H. Distribuicso de Slots e a Concorréncia no Setor de Aviagdo Civil Brasileiro.
Andlise Econdmica, vol. 29, n. 56, 2001.
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uma regulagdo econémica do tipo price cap em que os tetos tarifarios sdo iniciamente
definidos com base nas tarifas anteriormente praticadas pela estatal®’.

Assim, de forma geral, a metodologia utilizada para determinacdo das tarifas
aeroportuérias faz com que a quantidade demandada tenda a superar a que ocorreria em
condicdes regulares de mercado. Nesses casos, 0s hor&rios de pouso e decolagem (os slots)
tornam-se um recurso escasso, 0 que exige aimplantagcdo de algum mecanismo de al ocagéo.

Faz-se necessario, porém, observar que os slots ndo sdo ativos convencionais, mas
podem ser considerados infraestruturas essenciais (essential facilities) no setor de aviacéo
civil, isto & ativos sem 0s quais € impossivel, em termos econbmicos, acessar um
determinado mercado. De acordo com Viscusi, Harrington e Vernon®, a doutrina das
infraestruturas essenciais surgiu a partir de uma disputa entre companhias ferroviarias que
necessitavam atravessar o rio Mississipi para acessar a cidade de Saint Louis (EUA) e, tal
como no caso dos aeroportos, a Unica forma de fazé-lo era utilizando uma infraestrutura
controlada por um determinado agente econdmico. Ainda de acordo com os autores, podem-
se elencar quatro condigdes fundamentais para caracterizacdo de uma infraestrutura como
sendo uma infraestrutura essencial: (i) controle do ativo por um monopolista; (ii)
incapacidade de um concorrente em duplicar a infraestrutura de forma pratica ou razoavel;
(ili) negacdo da utilizagdo do mecanismo para um concorrente; (iv) viabilidade de
proporcionar acesso a infragstrutura pararivais.

De fato, tal caracterizacdo é bastante apropriada ao problema aqui abordado e ja tem
sido utilizada internacionalmente nas discussdes em torno do tema®. Em particular, no caso
dos aeroportos brasileiros, em que 0 acesso a essas infraestruturas € determinado pela ANAC
(conforme regras examinadas nas proximas segdes), temos uma Situagdo em que ha
significativa dificuldade de duplicacdo do ativo — em decorréncia do custo minimo de
operacdo de longo prazo —, negacdo de acesso a potenciais entrantes nas infraestruturas

congestionadas e possibilidade, ao menos tedrica, de uso da infraestrutura por diferentes

%7 Conforme a Resolucdo CND N° 11, de 15 de dezembro de 2011, a estrutura tariféria base dos aeroportos de
Guarulhos, Viracopos e Brasilia, foi definida como aguela aplicavel aos aeroportos categoria 1 da Infraero. Por
sua vez, a concessdo dos aeroportos do Galedo e de Confins utilizou o valor das tarifas dos aeroportos
concedidos na primeira rodada (Resolugdo CND N° 15, de 2 de outubro de 2012), e, portanto, também falham
em implantar tarifas alinhadas com a demanda especifica.

% VISCUSI, W. K.; VERNON, J. M.; e HARRINGTON, J. E. Economics of regulation and antitrust. D.C.
Heath. 1992.

® FEDERAL AVIATION ADMINISTRATION OFFICE OF THE SECRETARY — FAA/OST. Airport business
practices and their impact on arline competition. FAA/OST Task Force Study. Disponivel em
http://ntl.bts.gov/lib/17000/17100/17129/PB2000108301.pdf. 1999.
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companhias aéreas, fatores que fazem com que os detentores de slots possuam significativa
vantagem competitiva nesses mercados.

No Brasil, assim como na maioria dos paises, tem-se utilizado regras de antiguidade
(chamadas de grandfather rights) para definir quais agentes econémicos tém direito a utilizar
os dlots. Em geral, essas regras estabelecem que companhias que ja operam voos com pelo
menos 80% de regularidade (use-it-or-lose-it rule) permanecem com o direito de uso da
infraestrutura aeroportuéria. O resultado pratico desse tipo de procedimento € a formacdo de
uma importante barreira a entrada no mercado, fazendo com que companhias mais aptas a
operar as atuais linhas aéreas tenham grande dificuldade em acessar o mercado e a sociedade
perca os ganhos associados a servicos mais eficientes. Outra consequéncia dessa restricdo é
gue, ao gerar uma falta de contestabilidade do mercado, diminui-se o potencial de competicao
€, COm iSso, 0s incentivos das atuais incumbentes tanto a buscar uma reducdo mais agressiva
dos custos dos atuais servicos como a buscar novas linhas/produtos que sgam mais
valorizados pelos consumidores.

De fato, diversos estudos tém procurado demonstrar o impacto que a dominancia de
infraestruturas essenciais tem sobre o poder de mercado das firmas detentoras dos dlots e a
estrutura de mercado prevalecente na inddstria. Oliveira™ investigou, a partir de métodos
econométricos, a existéncia de poder de mercado por parte das companhias aéreas devido a
dominancia ou a concentracdo da posse de recursos essenciais e concluiu que os resultados
obtidos apontam que,

a concessao de recursos essencials — como aquel es demandados pelas
empresas a0 exercerem suas frequéncias de voo — de forma a
fortalecer as firmas j& estabelecidas, exerce papel nefasto sobre a

competitividade do mercado analisado, acarretando maior poder de
mercado e consequente extracao do excedente do consumidor.

Da mesma forma, Jesus Jr e Ferreira Jr", realizando uma andlise da concorréncia no
setor de aviacdo civil brasileiro utilizando como unidade de analise as industrias em rede (em
que as empresas aereas fazem uso extensivo do sistema hub-and-spoke), na presenca de
instal agbes essenciais, concluem que:

" OLIVEIRA, A. Grandfahering versus regulagdo realocativa de infraestrutura escassa: efeitos concorrenciais da
redistribuicdo de recursos aeroportudrios em situagdo de congestionamento. VIl Prémio SEAE 2012
Monografias premiadas. Disponivel em http://www.seae.fazenda.gov.br/premio-seae/edicoes-anteriores/edi cao-
2012. 2012.

™ JESUSJR, L.; FERREIRA JR. H. Distribuicéo de Slots e a Concorréncia no Setor de Aviagdo Civil Brasileiro.
Andlise Econdmica, vol. 29, n. 56, 2001.

34



RDC, Vol. 3, n° 1, Maio 2015, pp. 28-63

a aocagdo de slots nos aeroportos congestionados se apresentou como
uma varidvel determinante na andlise da concorréncia na industria de
aviagdo civil, pois a captura de um aeroporto importante por uma
determinada companhia, em um sistema de rede, acaba por
caracterizar um tipo de barreira a operacdo das demais empresas nas
rotas mais rentave's, reduzindo o grau de contestabilidade do mercado
e, consequentemente, elevando 0s custos para 0s consumidores.

Assim, a definicdo dos direitos de operacéo atual modifica a posicao dos agentes no
mercado, tanto no curto como no longo prazo, e, na auséncia de mecanismos eficientes de
alocacdo, 0 uso dos slots pode ser conferido a servicos ndo prioritarios do ponto de vista
social. Ademais, nos aeroportos congestionados, em que a escassa infraestrutura disponivel
deveria ser alocada para as atividades mais eficientes possivels, as companhias aéreas ja
estabelecidas possuem incentivos para continuar a operacdo de qualquer voo em gue
consigam auferir lucro contébil positivo como forma de manter seus direitos histéricos de
utilizacdo sobre um importante ativo estratégico.

Deve-se observar que alguns mecanismos existentes no atual quadro normativo da
maioria dos paises desenvolvidos tém tentado lidar com essa problemdtica e mitigar as
ineficiéncias apontadas. Na secdo seguinte, serd analisada a experiéncia da Unido Europeia

(utilizando uma variante do sistemalATA) e dos EUA naregulacdo dos slots.

3. Principaisregulamentagdes inter nacionais

3.1. A Associacdo I nternacional de Transporte Aéreo (IATA)

A IATA é uma organizacdo privada internacional que representa 240 companhias
aéreas em todo o mundo. Ela fornece um conjunto de diretrizes, denominado Worldwide Sot
Guidelines (WSG), para a alocacdo e gestdo de dots (definido como a permisséo dada pelo
coordenador do aeroporto para que uma operacdo plangada use toda a infraestrutura
necessaria para pouso e decolagem em uma data e horario especificos) nos aeroportos em que
a infraestrutura existente € insuficiente para acomodar a demanda das empresas aéreas.
Segundo 0 WSG, o principal objetivo da coordenacdo de um aeroporto é assegurar a

utilizaco mais eficiente dainfraestrutura aeroportuaria a fim de maximizar os beneficios para
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0 maior nimero de utilizadores do aeroporto’™. Apesar de n&o ter forca legal, as orientacdes
contidas no documento séo base para alegislacdo de diversos paises.

No sistema proposto pelalATA, é indicado um critério de classificacéo dos aeroportos
de acordo com o nivel de saturacdo enfrentado. Aeroportos nivel 1 sdo aqueles em que a
infraestrutura existente é adequada para suprir a demanda das companhias aéreas em todos os
horérios e, portanto, ndo necessitam de qualquer acompanhamento. J& os de nivel 2 sdo
aquel es que enfrentam potencial de congestionamento durante alguns periodos do dia, semana
ou temporada, mas que a designacdo de um facilitador e a cooperagdo voluntaria entre as
companhias aéreas sdo capazes de solucionar a aocagcdo dos horarios de chegadas e partidas
de aeronaves. Os de nivel 3 enfrentam congestionamento mais severo durante periodos de
tempo relevantes e precisam ser efetivamente coordenados para al ocacéo dos slots.

O cdendario para as operacdes aéreas € dividido em duas temporadas, verdo e
inverno, e o0s principios centrais para alocagcdo de slots contidos no documento podem ser
assim resumidos:

(i) Slots s6 podem ser alocados por um coordenador aeroportuério regularmente indicado,
funcional e financeiramente independente de qual quer das partes interessadas;

(i) Slots sO podem ser a ocados para empresas aéreas ou outros operadores de aeronaves,

(iii) Uma empresa aérea ou outro operador de aeronave deve ter um slot alocado antes de
operar em um aeroporto coordenado;

(iv) Uma empresa aérea pode reter os slots com base na precedéncia histérica de utilizacéo,
desde que tenha operado voos utilizando o referido slot em pelo menos 80% do tempo na
temporada imediatamente anterior;

(v) Slots historicos ndo podem ser retirados de uma empresa aérea para acomodacao de hovas
companhias ou de qual guer outro tipo de operador;

(vi) Slots podem ser livremente transferidos ou trocados entre companhias aéreas, ou ainda
utilizados como parte de operagdes conjuntas;

A regra de precedéncia histérica (grandfather rights) é a base de todo o processo de
alocacdo e representa uma fonte de estabilidade para as empresas ja consolidadas no mercado.
A regrade 80% de utilizagdo, originalmente ndo prevista nas regras da IATA, foi incorporada
como forma de desestimular as empresas aéreas incumbentes de reter os slots com o proposito
de restringir a competicéo e auferir rendas de escassez. Ainda assim, deve-se observar que, na

maioria dos paises, como os slots ndo podem ser comercializados, as empresas ndo enfrentam

2 INTERNATIONAL AIR TRANSPORT ASSOCIATION — IATA. Worldwide Slot Guidelines. Geneva:
IATA. Disponivel em https.//www.iata.org/policy/d ots/pages/s ot-guidelines.aspx. 2012.
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custos de oportunidade relevantes para reter essas posi¢cdes em rotas apenas margina mente
lucrativas.

Uma vez realizada a alocagdo inicial para as empresas gque ja atuam no aeroporto
coordenado, forma-se um pool com os dots disponiveis, composto por agqueles
voluntariamente devolvidos pelas empresas aéreas, retomados pelo coordenador aeroportuério
(em virtude de terem sido operados por menos de 80% do tempo na temporada imediatamente
anterior) ou, ainda, pela incorporacdo dos slots recentemente criados por eventual expanséo
ou modernizacdo da infraestrutura aeroportuaria. Uma segunda etapa da alocacdo é, entdo,
realizada, destinando 50% dos slots do pool as chamadas novas entrantes (empresas que
detenham menos de 5 dlots por dia no aeroporto coordenado) e dando prioridade as
requisicbes de voos anuais e aquelas que preveem operacGes mais longas dentro de uma
mesma estacdo. Critérios como diversificacdo dos tipos de servicos oferecidos (voos
regulares, charter e carga), dos mercados atendidos (doméstico, regiona e longa distancia) e
da frequéncia de realizacd dos voos sdo, também, utilizados para definicdo de quais
requisi coes serdo aceitas pelo coordenador aeroportuario.

Conforme destaca Ulrich™, o sistema proposto pela IATA possui algumas vantagens.
Inicialmente, deve-se considerar que se trata de um conjunto de regras e procedimentos ja
consolidado, de abrangéncia internacional (atualmente cerca de 250 aeroportos o utilizam em
alguma medida) e que possui baixos custos operacionais (aproximadamente 2,5 euros para
cada movimento de voo coordenado na Alemanha). Essas caracteristicas favorecem a adocéo
de padrbes de alocacdo de slots harmonizados, tanto nos aeroportos de origem como nos de
destino, fator crucia para que cada rota possa operar eficientemente. Outro atributo
interessante a ser considerado é que a utilizacdo do sistema IATA propicia regras de
prioridade claras, o que € o minimo que se pode esperar de um sistema administrativo, mas
com suficiente grau de abstracdo das recomendacOes para permitir a incorporacdo de
elementos da legislacéo local, como questfes relacionadas a possiveis restricdes ambientais,
administrativas e de capacidade. De fato, os atuais incumbentes argumentam que essa é a
unica forma de se obter estabilidade e previsibilidade em um negécio com altos custos fixos e
capital humano especifico.

Contudo, o proprio nucleo do sistema IATA - ou sga, a utilizagdo da regra de
antiguidade para estabelecimento de quais agentes econdmicos terdo acesso a um insumo

" ULRICH, C. How the Present (IATA) Slot Allocation Works. In: Czerny, A. |., Forsyth, P., Gillen, D. e
Niemeier, H. Airport Slots: international experiences and options for reform. Hampshire: Ashgate Publishing
Limited. 2008.
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essencial para operar no mercado - é fonte de grandes divergéncias’. As empresas entrantes
usualmente alegam, com razéo, que os grandfather rights nega-lhes a oportunidade de entrar
no mercado e competir com as companhias ja estabelecidas. De fato, no arcabouco atual, o
anico canal por onde poderiam ocorrer alteractes significativas na distribuicéo de slots seriaa
alocacdo daqueles provenientes do pool dos slots disponiveis, que, geralmente, possui uma
quantidade insuficiente para permitir uma real contestacdo do mercado”™. Além disso, uma
alta proporcéo dos slots disponiveis possui pouco valor comercial, pois se referem a horérios
de baixa demanda de voos. Finamente, a definicdo de empresa entrante limitada a 5 slots por
dia é mais um obstéculo ao surgimento de um novo competidor efetivo no aeroporto, umavez
que as entrantes passam, rapidamente, a condi¢cdo de incumbente, perdendo a prioridade na

redistribuic¢éo dos slots do pool.
3.2. Unido Europeia

O sistema adotado na Unido Europeia é muito semelhante ao proposto pela IATA.
Atuamente aplicado a oitenta e nove aeroportos do bloco (62 de forma continua e 27
sazonalmente), a Council Regulation (ECC) n° 95/93 j& sofreu trés alteragdes. Regulation
(EC) n° 894/02, Regulation (EC) n° 1554/03 e Regulation (EC) n° 793/04, o que indica a
complexidade do tema e a necessidade de revisdo e atualizagdo das normas em um mercado
diné@mico.

Atualmente, as principais caracteristicas do processo de alocacdo de slots na Unido
Europeia podem ser assim sumarizadas:

(i) Os Estados-Membros devem designar um aeroporto como coordenado se for
constatada uma grande escassez de capacidade por periodos significativos de tempo apés a
realizacao de estudos de of erta e demanda pel a entidade responsavel pelo aeroporto;

(if) Todo aeroporto coordenado deve ter: (a) um comité de coordenacéo responsavel
pela definicdo de capacidade do aeroporto e dos parametros que possam influenciar o seu
desempenho e (b) um coordenador indicado que ficara responsavel pela aocacdo de slots a
cada temporada;

(iii) Sot compreende a permissdo concedida pelo coordenador aeroportuério para
utilizacdo de toda a infraestrutura necess&ria (pista, pétio e termina) para operar uma

" CZERNY, A. |.; FORSYTH, P.; GILLEN, D.; NIEMEIER, H. Airport Slots: international experiences and
options for reform. Hampshire: Ashgate Publishing Limited. 2008.

™ O que é ainda mais agravado pelo fato de que dificilmente ha apenas uma companhia entrante, circunstancia
que favorece uma pulverizac&o na alocacdo e dificulta ainda mais a entrada.
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aeronave em uma data e horério especificos e nenhuma cobranca deve ser feita para sua
alocagéo;

(iv) Se uma companhia aérea ja utiliza um slot por pelo menos 80% do tempo durante
a ultima temporada, a empresa podera continuar a fazer uso do slot pela temporada seguinte
(grandfather rule);

(v) Apos o estabelecimento dos slots historicos, € formado um pool com os slots ndo
utilizados, retornados ou novos e o coordenador os aloca observando uma preferéncia de 50%
para novos entrantes,

(vi) No caso de servicos operados pelo mesmo grupo econdmico, apenas uma das
companhias aéreas pode requisitar slots provenientes do pool. Todavia, slots alocados a uma
empresa podem ser utilizados por outra que esteja partilhando operacoes;

(vii) Em situactes onde as requisicdes de slots ndo puderem ser acomodadas, deve ser
dada preferéncia aos servigos comerciais programados de duracéo anual.

Conforme disposto na ECC N° 95/93, o Comité de Coordenagdo deve ser aberto a
participacdo de todos os interessados e é responsavel por estabelecer os critérios técnicos,
operacionais e ambientais para plangamento e operacdo do aeroporto. Por sua vez, 0
coordenador do aeroporto € o Unico responsavel pela alocagdo dos slots e deve ser
financeiramente independente de qualquer parte interessada. Faz parte de suas atribuicoes
monitorar, em cooperacdo com a administracdo aeroportudria e com o controle de tré&fego
aéreo, a conformidade das operacfes das companhias aéreas com os slots recebidos. Além
disso, como forma de garantir a transparéncia do processo, o coordenador deve divulgar
informacfes sobre os critérios utilizados para alocacdo e detalhes sobre os slots historicos,
requisitados, alocados e disponiveis no aeroporto.

Um topico particularmente relevante para a configuracdo do mercado europeu é a
definicdo de nova entrante. Uma empresa € assim definida se atender uma das seguintes
condi¢des: possuir menos de 5 slots/dia no aeroporto; estiver disposta a operar voo direto
entre dois aeroportos comunitarios cujo destino segja ofertado por no méximo 2 empresas,
limitada a 5 dotgdia; estiver disposta a operar nova rota que atenda a aeroportos regionais
ainda ndo servidos pelas linhas atuais, também limitada a 5 dots/dia. Recebe prioridade
adicional entre as novas entrantes quem satisfizer a condicdo de operar linhas menos
concorridas ou que atendam localidades menores. Em qualquer um dos casos, contudo, a
empresa ndo pode ser considerada entrante se tiver mais de 5% dos slots do aeroporto ou 4%

dos slots do sistema aeroportuario (dois ou mais aeroportos que atendem a mesma localidade).
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Todo esse processo administrativo pode sofrer gjustes através de dois mecanismos:
transferéncias e trocas de dlots. A transferéncia ocorre entre rotas ou tipos de servigo
pertencentes a mesma companhia aérea ou suas subsidiarias. JA a troca acontece entre
empresas de diferentes grupos econdémicos e a transacdo sd pode ocorrer na base de um para
um. Todos os acordos, contudo, ndo podem envolver compensacdo financeira e devem ser
previamente submetidos ao Coordenador Aeroportuario para poderem ser efetivados. Uma
restricdo adicional é gque os slots adquiridos pelas novas entrantes s6 podem ser transferidos
ou trocados ap6s duas temporadas equival entes’.

Apesar da restrigdo ao comércio secundario de slots, uma série de “fake exchanges”
acontece anualmente dentro do bloco’’. Elas ocorrem quando uma empresa troca um slot de
grande valor comercial por outro sem potencial de uso, recebendo uma compensacéo
financeira por isso — que, obviamente, ndo € registrada junto as autoridades competentes. A
empresa que fica com o slot “podre” de fato ndo o utiliza e o “perde” ao final da temporada
em decorréncia da regra de 80% de operacdo, constituindo, na prética, ao final, um processo
de compra e venda. Na Inglaterra, esse problema foi parcialmente contornado pela deciséo da
Suprema Corte que, em 1999, legalizou a pratica de trocas de slots com compensacao
financeira

Em 2011, a Comissdo Europeia fez um diagnostico do conjunto do sistema europeu
em que concluiu que a atual configuraga@o possui falhas que afetam todos os participantes da
indlstria de aviacdo civil’®. Primeiramente, a capacidade dos aeroportos ndo é total ou
eficientemente usada porgue, entre outros motivos, as companhias aéreas regularmente
requisitam mais slots do que reamente pretendem operar como forma de garantir mais
flexibilidade na programacdo de suas operacfes. Outro fator relevante € que, como ndo ha
previsdo de punicdo financeira para empresas que ndo cumprem o cronograma para devolucéo
dos dlots que ndo pretendam operar, as companhias se utilizam desse expediente para que 0s
coordenadores ndo tenham tempo habil para colocé-1os no pool e promover sua redistribuicao.
Em aeroportos coordenados, onde a demanda é superior a oferta, sots alocados e ndo
utilizados representam um custo de oportunidade considerdvel, pois outras empresas foram

preteridas no uso dainfraestrutura e deixaram de ofertar voos.

® DOTECON LTD. Alternative allocation mechanisms for slots created by new airport capacity. London:
DocEcon. Disponivel em http://www.dotecon.conv. 2006.

" EUROPEAN COMMISSION — EC. Impact assessment of revisions to Regulation 95/93. Brussels: European
Commission. Disponivel em http://ec.europa.eu/transport/modes/air/airports/siots_en.htm. 2011b.

® EUROPEAN COMMISSION — EC. Impact assessment: proposal for aregulation of the European Parliament
and of the Council on common rules for the allocation of slots at European Union airports. Commission staff
working paper, Brussels: European Commission. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/air/airports/slots_en.htm. 2011a.
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Contudo, essas estratégias também afetam o conjunto das companhias aéreas, pois o
acesso0 a aeroportos congestionados € limitado e elas ndo conseguem slots que sdo
ineficientemente usados por outras empresas. 1sso € causado pelo fato de geramente néo
haver slots nos pools, 0 comércio secundario ndo estar estabelecido ou ser transparente e pela
definicdo restritiva da quantidade de slots que os entrantes podem deter antes de perder essa
condi¢do. Outro problema encontrado é que as companhias aéreas sdo confrontadas com
interpretaces diferentes da legislacdo por parte dos coordenadores aeroportuarios e néao
conseguem todas as informagdes sobre slots que desejam. Finalmente, os consumidores sao
afetados na medida em que se defrontam com constantes congestionamentos e atrasos nos
VOOS € hiveis subGtimos de competicdo, servicos e precos naindustria.

Diante dessa andlise, varias medidas foram pensadas para melhorar o processo de
alocacdo de slots no continente. No final de 2011, um amplo pacote de reformas foi proposto
pela Comissdo Europeia com o objetivo de resolver os problemas constatados e assegurar uma
alocacdo 6tima de slots nos aeroportos congestionados do continente’™. Dentre as principais
medidas, destacam-se: (i) formalizacdo do mercado secundario de slots, de modo a promover
um uso mais eficiente das infraestruturas aeroportudrias; (ii) retirada da possibilidade de
gjustes nos horarios dos slots por razdes comerciais, 0 que atualmente limita a prioridade
conferida as entrantes; (iii) preferéncia para novos entrantes durante todo o periodo de
alocacao™; (iv) aumento do percentual de regularidade minima exigido (de 80% para 85%)
para gue as companhias aéreas tenham preferéncia histérica sobre o dot.

Em particular, o diagndstico da Comissdo Europeia® afirma que:

The evaluation of the implementation of the current Slot Regulation
underlined the existence of severa drivers causing sub-optimal
alocation and use of airport slots, which could fall into two main
categories. on the one hand, the difficulties created in the context of
the current EU ‘administrative’ system, and, on the other hand, the

difficulties created by the fact that the system has precisely been built
as an administrative system, ignoring the benefits of market-based

" EUROPEAN COMMISSION — EC. Impact assessment: proposal for a regulation of the European Parliament
and of the Council on common rules for the alocation of slots at European Union airports. Commission staff
working paper, Brussels: European Commission. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/air/airports/sots en.htm. 2011a.

8 Atualmente, uma companhia aérea habilitada como nova entrante perde sua condic&o assim que atinge o limite
de 5 dotg/dia no aeroporto, passando a figurar no processo de alocagdo juntamente com as empresas que ja
possuem atuacdo significativa no aeroporto.

8 EUROPEAN COMMISSION — EC. Impact assessment: proposal for aregulation of the European Parliament
and of the Council on common rules for the allocation of slots at European Union airports. Commission staff
working paper, Brussels: European Commission. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/air/airports/slots_en.htm. 2011a.
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mechanisms. It has to be stressed that the underlying drivers are not of
similar importance, the second driver being more far-reaching than the
first one.

Assim, ap0s anos de experiéncia com o atual mecanismo, a Comissdo constatou n&o
sO a necessidade de melhoria dos seus aspectos administrativos, como, principalmente, a
importancia de se formalizar o mercado secundario de slots.

Conforme se vera na secdo 5, a reforma implementada no Brasil, que resultou na
edicdo da Resolugdo ANAC n° 338/2014, apesar de se constituir num relevante avango
regulatorio, deixou de incorporar melhorias a problemas ja largamente reconhecidos pelos
paises em estagio mais avancado de maturidade do setor. Em outras palavras, se, por um lado,
a Resolucéo ANAC parece ser, em grande medida, baseada no modelo europeu de aocagéo
de dlots, por outro lado, mostrou-se omissa com relagdo a boa parte das sugestdes de
melhorias propostas recentemente pela prépria Comissdo Europeia, principalmente no que

tange aos beneficios decorrentes da adogdo de mecanismos de mercado.
3.3. Estados Unidos

O acesso a maior parte dos aeroportos americanos ndo € regulada nos moldes do WSG
dalATA. Adota-se o principio do “first comefirst served” em que o primeiro a solicitar o Slot
tem direito a utilizalo. Assim, as linhas aéreas podem programar seus voos livremente e a
permissao de pouso e decolagem serd baseada em critérios de ordem de chegada e partida.

Nesse sistema, as barreiras a entrada de novas firmas séo minimas e 0 mercado possuli
um potencial de contestabilidade maior do que nos sistemas baseados nos principios da IATA.
Porém, deve-se notar que esse mecanismo tem um alto potencial de congestionamento, pois as
firmas impdem externalidades umas as outras na medida em que a programacéo de um voo
adicional para um aeroporto ja saturado provoca um aumento na taxa de atraso ndo so para si
como para as demais companhias aéreas. Esse custo adiciona para os demais agentes do
mercado ndo € incorporado aos precos, 0 que gera incentivo para o provimento de uma
guantidade de voos superior ao que seria socialmente desegjavel.

Adicionalmente, conforme destaca Fiuza e Pioner®, se for levado em consideracdo
que o vaor do bilhete € composto pelo preco efetivamente pago pelo passageiro mais o custo
de oportunidade decorrente dos atrasos enfrentados, ndo € claro que um aeroporto com muitas

8 FIUZA, E.; PIONER, H. Estudo econémico sobre regulacéo e concorréncia no setor de aeroportos. Estudos
Regulatorios. Rio de Janeiro: ANAC. Disponivel em http://www.anac.gov.br. 2009.
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empresas aéreas competindo, mas altamente congestionado, segja 0 que oferece o menor custo
para 0 consumidor. O mesmo ocorre com O transporte de cargas, com 0 agravante da
existéncia de impactos secundérios sobre a cadeia logistica.

Efetivamente, esses problemas levaram a uma escalada de atrasos em muitos
aeroportos americanos na década de 1960, o que levou o governo a estabelecer uma legislacéo
mais restritiva aplicavel aos principais aeroportos de Nova York / Nova Jersey (JFK, La
Guardia e Newark), Chicago (O’Hare) e Washington (National) conhecida como High
Density Rule (HDR), de 1968. A regra, inicialmente prevista para vigorar por apenas seis
meses, estabelecia um limite no nimero de voos operados nesses aeroportos e tornava a
Federal Administration Aviation (FAA) um coordenador aéreo efetivo. Os dots foram
aleatoriamente distribuidos e as trocas permitidas, porém sem comercializagdo, como forma
de gjustar os horérios de chegada e partida dos voos programados.

A medida conseguiu reduzir significativamente 0s atrasos nesses aeroportos, porém
levantou diversas criticas, entre elas a de constituir uma grande barreira a entrada ao mercado
e ndo propiciar uma alocacdo eficiente, pois, de um lado, a loteria ndo garantia que os ativos
fossem usados por quem poderia atribuir-lhes o melhor uso, e, de outro, a0 vedar a
comercializagdo, impedia a troca de um slot menos rentavel por outro mais atraente®®. Ja em
1970, a aplicacéo daregra foi suspensa para Newark, mas permaneceu vigente, com algumas
modificacles, para o aeroporto de Chicago até o ano de 2002 e para os demais aeroportos de
Nova York até 2009. Hoje, apenas as operacOes no Washington National sdo plenamente
coordenadas.

Durante esse periodo, outras regras foram sendo incorporadas ao arcabouco
institucional do mercado de aviacéo civil americano. Destaca-se, nesse sentido, o programa
experimental, instituido em 1982, de permissao para que as companhias aéreas comprassem e
vendessem dlots entre si. Além de liberar o comércio, o programa incluiu uma restricdo de
80% de utilizacgo para manutencdo do slot (use-it-or-lose-it rule) e ressalvas a transferéncia
de dlots utilizados em servicos aéreos essenciais.

Em 1985, uma regra definitiva foi instituida com a Buy/Sell Rule. A partir de entéo,
qualquer agente econémico (pessoas, comunidades, companhias aéreas e bancos) poderia
comprar, vender ou trocar slots, com excecao dagueles destinados a servigos essenciais e as
linhas internacionais (que sO poderiam ser trocados na base de um para um como forma de

ndo comprometer acordos ja firmados com outros paises). No caso da aviagdo regional, havia

% FRAGA, R.; OLIVEIRA, A. Distribuicdo de slots em aeroportos; a experiéncia internacional e a concentragéo
de frequéncias de voo no Brasil. Revista de Literatura dos Transportes, vol. 3, n. 2, p. 25-46, 2009.
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a restricdo de que os slots que servissem a essas linhas ndo poderiam ser comprados por
companhias maiores.

O principio da antiguidade foi mantido na alocacéo inicial, mas foi introduzida uma
regra de estimulo a competicdo que determinava que 5% do total de dots em aeroportos de
alta densidade no ano de 1986 deveriam ser retomados pela FAA e sorteados para companhias
aéreas com menos de 8 dots/dia. Ademais, os slots devolvidos pelas incumbentes seriam
sorteados, mas 25% deles deveriam ser oferecidos inicialmente para novos entrantes.

Durante os primeiros seis meses que se seguiram a nova regulamentacdo, houve uma
grande quantidade de comercidlizagdo de dots, volume que depois diminuiu
significativamente, possivelmente refletindo a aproximagéo ao equilibrio de mercado, em que
todas as trocas mutuamente benéficas foram efetivadas. Ao contrario da expectativa original,
as companhias aéreas tradicionais ampliaram a quantidade de dlots nos aeroportos
congestionados durante o periodo 1986-1999. Além disso, constatou-se que as tarifas nos
aeroportos congestionados ficaram sistematicamente acima da média dos aeroportos nédo
coordenados para o mesmo periodo®.

Todavia, estudos posteriores®® mostraran que tarifas mais altas nos aeroportos
congestionados ndo eram necessariamente um sinal de ineficiéncia, mas da escassez relativa
da infraestrutura frente ao crescimento do nimero de voos. Ademais, a concentracdo de sots
com as incumbentes decorria do uso eficiente de hubs aeroportuérios, e ndo de condutas
anticompetitivas. Em todo caso, uma caracteristica peculiar do caso americano € que 0s
terminais de muitos aeroportos sdo objeto de leasing por longos periodos de tempo, 0 que
reforca os incentivos para concentracdo de operacdes nos aeroportos onde a companhia aérea
possui um desses terminais.

Preocupado com a competitividade da indUstria de aviacéo civil americana, 0 governo
editou, em abril de 2000, a Aviation Investment and Reform Act for the 21st Century (AIR-21)
com o objetivo de reduzir gradualmente as restricdes existentes naindustria, facilitar a entrada
de novas companhias aéreas e aumentar 0S Servicos para pequenas comunidades. O principal

8 UNITED STATES GENERAL ACCOUNTING OFFICE — GAO. Airline Deregulation: changes in airfares,
service quality, and barriers to entry. Report to Congressional Requesters. Disponivel em http://
http://www.gao.gov/products/RCED-99-92. 1999.

% NATIONAL ECONOMIC RESEARCH ASSOCIATES — NERA. Study to assess the effects of different slot
alocation schemes. A report for the European Commission. NERA Economic Consulting. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/air/airports/slots_en.htm. 2004
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mecanismo definido na nova legislacéo foi a criacdo de slots de excegdo para novos entrantes
e para voos com menos de 70 lugares para aeroportos menores-°.

Foram criados mais de 600 slots desse tipo sO para o Aeroporto de LaGuardia, em
Nova York, (aproximadamente 1/3 a mais do que as operaces diarias antes do ato), sem
qualquer alteracdo nas tarifas cobradas. O resultado pratico foi um grande aumento no
congestionamento dos aeroportos coordenados, 0 que forgou 0 governo a rever sua posiGao
em novembro do mesmo ano e reduzir a quantidade de slots de excegdo para 159 por dia
Hoje, dém dos dlots AIR-21, a FAA controla alguns slots que sdo regularmente cedidos a

pequenas empresas aéreas ou trocados em épocas de pico de demanda.
4. Evolucdo darealidade brasileira

Os aeroportos brasileiros possuem sSituagdo diversificada com relagdo ao
congestionamento da infraestrutura relevante para operacéo das linhas aéreas. Apesar de todas
as estruturas presentes em um aeroporto serem importantes para definicdo de sua capacidade
operacional, o chamado lado ar, composto pelos subsistemas de Pista e Pétio, constitui o
principal fator limitante para o recebimento de novos vVOOS NOS aeroportos, uma vez que
nesses subsi stemas ha uma série de requisitos de seguranca, de espacamento entre aeronaves e
de intervalos minimos entre movimentos nas pistas que devem ser respeitados e que se
tornam, portanto, limites dificilmente superdveis®. Por outro lado, um aumento
desproporciona de passageiros nos terminais leva a uma degradacdo do servico — conforme
critério de passageiro por m?2 amplamente adotado internacionalmente — mas nado
impossibilita, de forma absoluta, novas operagoes.

No Brasil, conforme estudo do setor de transporte aéreo do realizado pela McKinsey
& Company®, diversos aeroportos ja apresentavam agum tipo de gargao em 2009 e
precisavam receber significativos investimentos em seu lado ar nos proximos vinte anos para
evitar maiores restricfes em suas operacoes. Além das limitagcBes que a falta de investimento
gera nos proprios aeroportos, deve-se notar que as restricdes de infraestrutura sdo de

significativa importancia para todo o setor de aviagdo civil, tanto para os consumidores

% EUROPEAN COMMISSION — EC. Impact assessment of revisions to Regulation 95/93. Brussels: European
Commission. Disponivel em http://ec.europa.eu/transport/modes/air/airports/siots_en.htm. 2011b.

8 A superacdo desses limites pode ocorrer em decorréncia do desenvolvimento (e implantagdo) de novas
tecnologias que permitam a revisdo da regulamentacdo vigente, tal como previsto para o limite de separacéo de
aproximagdo final entre aeronaves nos sistemas de pistas dos aeroportos concedidos (Anexo 10 dos Contratos de
Concesséo).

8 MCKINSEY & COMPANY. Estudo do setor de transporte aéreo do brasil: relatério consolidado. Rio de
Janeiro: Mckinsey & Company. 2010.
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(diretamente afetados pela qualidade dos servigos) como para a estruturacéo da malha e da
capacidade produtiva das companhias aéress.

Desde entdo, a demanda (e a pressdo sobre a infraestrutura existente) aumentou
consideravelmente. Dados da Infraero mostram um crescimento vigoroso tanto do nimero de
passageiros quanto da movimentacdo de aeronaves nesse periodo. De 2009 a 2012, o nUmero
de passageiros aumentou quase 50% (saindo de 128,1 milhGes para 193,1 milhdes de
passageiros processados) e a movimentagdo de aeronaves teve um incremento de
aproximadamente 31% (saindo de 2,3 milhGes para pouco mais de 3 milhdes de
movimentos)®. Tais fatores contribuiram para um incremento da necessidade de
infraestrutura em todo o pais, mas, em particular, nos aeroportos que ja se encontravam com
algum dos seus componentes saturados.

Nesse sentido, uma das situagdes mais criticas em termos de processamento de novos
V0Oos encontra-se no Aeroporto de Congonhas. Todos 0s seus componentes ja apresentavam,
em 2009, situacdo considerada critica pelo estudo da McKinsey & Company™® e necessitavam
de expansdo imediata. Ademais, 0 aeroporto, situado naregido central de Sdo Paulo, processa
majoritariamente passageiros que vigiam a negécios e diversos estudos ja encontraram
evidéncias de que esse tipo de passageiro possui uma baixa elasticidade preco e uma
disposicdo de pagamento mais elevada™. De fato, estudos locais revelaram precos de
passagens aéreas mais elevados nesse aeroporto se comparado com voos que utilizam o
Aeroporto de Guarulhos™.

A privilegiada localizacdo traz, porém, restri¢des fisicas e urbanisticas ao sitio que sdo
dificilmente superaveis em virtude do relevo da regido e da alta ocupacdo residencial que foi
se desenvolvendo ao longo dos anos (0 aeroporto foi inaugurado em 1936). Tais fatores
tornam bastante restrita a possibilidade de ampliacdo de sua infraestrutura, particularmente
em relagdo ao sistema de pistas. Adicionamente, em virtude de restricbes operacionais
implantadas em 2007 que limitaram tanto o horério de funcionamento do aeroporto (das 06:00
as 22:30) como a quantidade de slots disponiveis por hora para voos regulares (reserva de 30
slots para aviagdo regular por hora), o nivel de saturagdo se tornou praticamente total durante

os dias Uteis da semana.

% O diferencial de crescimento em favor dos passageiros processados foi possibilitado, a0 menos em parte, pelo
incremento da taxa de aproveitamento médio das aeronaves (load fator) que indUstria conseguiu obter nos
Ultimos anos, saindo de um patamar de 65% em 2009 para mais de 72% em 2012 (ANAC, 2013).

© MCKINSEY & COMPANY. Estudo do setor de transporte aéreo do brasil: relatério consolidado. Rio de
Janeiro: Mckinsey & Company. 2010.

8 CONNOR, O. An introduction to airline economics. Westport: Praeger Publishers.2001.

%2 UEDA, T. V. A. Partir do aeroporto de Congonhas é mais caro que de Guarulhos? Um estudo econométrico
dos precos das passagens aéreas. Journal of Transport Literature, vol. 6, n. 3, p. 121-135, 2012.
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O Aeroporto de Congonhas foi 0 Unico formamente declarado como coordenado pela
ANAC nos termos da Resolugdo n° 02/2006 e que, portanto, seguiu as regras de distribuicéo
de slots determinada pela Agéncia. Conforme observado anteriormente, o estabel ecimento das
condicdes de acesso as infraestruturas escassas € um dos principais determinantes da dinamica
competitiva da aviagdo civil e, de fato, pode-se notar que o nivel de concentragdo das
companhias aéreas em Congonhas medido pelo HHI (ao redor de 0,46 ao longo dos ultimos
anos) é persistentemente superior ao verificado no conjunto dos aeroportos brasileiros, apesar

de diversos eventos relevantes terem ocorrido desde a edicéo danorma’.

Figura 1-Evolugéo do HHI Brasil 2005-2012
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Fonte: Elaboracéo propria, dados ANAC — Demanda e Oferta do Transporte Aéreo

Figura 2- Evolucdo do HHI Congonhas 2005-2012

% Qs gréficos apresentam o indice Herfindahl-Hirschman (HHI) para o Brasil e Congonhas utilizando,
respectivamente, as variaveis Passageiro Quilémetro Pago Transportado (RPK) e Passageiro Pago Transportado
saindo do referido aeroporto.
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Pode-se observar que a quebra de Vasp em 2005 e a compra da Varig pela Gol em
2007 provocaram uma maior concentracdo do mercado aéreo nacional, tanto em Congonhas
quanto no Brasil. Todavia, a partir de 2008 tem-se a entrada e o rapido crescimento da Azul
Linhas Aéreas — que atingiu 16,5% de participacdo na demanda doméstica nacional (RPK) em
2013 — acompanhado de um aumento conservador, porém persistente, da participacdo da
Avianca no mercado nacional — atingindo 7,1% de participagdo na demanda doméstica
nacional em 2013%*. Desde ent&o o HHI (que tinha atingido 0,43 em 2007) tem apresentado
guedas em todos o0s anos e em 2012 retornou aps patamares anteriores a saida da Vasp do
mercado nacional.

Por outro lado, 0 mesmo ndo aconteceu em Congonhas. Com a quebra da VASP em
2005 e a compra da Varig pela Gol em 2007, o grau de concentragéo do mercado subiu para
0,46. Desde entéo, o nivel de concentragdo permanece proximo a esse valor, com algumas
pequenas variagbes. Essa notavel inflexibilidade para baixo da concentracdo de mercado
verificada no aeroporto (ndo reagindo a dindmica do mercado de aviacdo) deve-se,
fundamentalmente, as caracteristicas da norma de alocacéo dos slots.

Assim, nesta se¢do, analisaremos a resolugdo implantada em 2006 pela ANAC para

disciplinar o acesso das companhias aéreas ao Aeroporto de Congonhas e 0s efeitos préticos

% AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL — ANAC. Dados comparativos. Brasilia: ANAC. Disponivel
em http://www2.anac.gov.br/. 2013.
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que a regulamentacdo gerou na participacdo das companhias aéreas no transporte de
passageiros que utilizam essa infraestrutura.

4.1. Resolugdo ANAC N° 02/2006

O processo de alocacdo dos slots no Brasil é atualmente regido pela Resolugdo ANAC
N° 02/2006. Ela estabelece a precedéncia histérica (grandfather rights) como principio
fundamental da organizacdo da alocacdo de slots em aeroportos coordenados e define um
mecanismo de distribuic¢&o por sorteio dos slots disponiveis para as empresas aéress.

Segundo a norma, os slots ja alocados historicamente ficar&o disponiveis para nova
alocacdo nas seguintes situagdes: i) quando a empresa ndo tiver implantado o0 servico no prazo
de trinta dias, ii) quando deixar de utilizar o par de slots por mais de trinta dias, iii) quando
manifestar desinteresse ou iv) quando ndo atingir indice de regularidade mensal (propor¢do do
total de etapas de voo previstas que foram efetivamente realizadas) igual ou superior a 80% da
operacdo prevista durante noventa dias consecutivos. Para o célculo dos indices de
regul aridade, ndo devem ser considerados os voos cancelados em decorréncia da sazonalidade
das operacOes e feriados e casos de for¢ca maior, fato do principe e fato da administracao.

Para os dots que permanecerem disponiveis, a norma prevé a constituicdo de duas
grades de rodizio em cada aeroporto coordenado: (i) uma grade destinada as empresas que ja
atuam no aeroporto, na qual serdo aocados 4/5 (quatro quintos) dos pares de dlots
disponiveis, e (ii) uma grade destinada as empresas entrantes, na qual seréo alocados 1/5 (um
quinto) dos pares de slots disponiveis. Por empresa entrante, entende-se aguela que opera até
trés pares de slots por dia ou até vinte e um por semana no aeroporto coordenado.

Um sistema de rodizio de alocacdo dos dots disponiveis é entdo definido com as
seguintes fases. (i) convocacdo das empresas afreas para participar do processo
administrativo, (ii) sorteio das posi¢des que cada empresa aérea ocupara na respectiva grade,
(iii) escolha, pelas empresas aéreas, dos pares de dots disponivels, respeitada a ordem do
sorteio (iv) julgamento da documentacdo de habilitacdo das empresas, e (v) deliberacdo da
Diretoria Colegiada da ANAC para adjudicacéo e homologac&o do resultado.

Seguindo as disposi¢des da norma, 0s primeiros quatro slots devem ser alocados para
as empresas que ja atuam no aeroporto. SO depois, 1 (um) slot é destinado para as entrantes.
Cada empresa que escolhe um slot passa para a Ultima posi¢ao de sua grade e 0 processo se

repete até que ndo haja mais slots desgados. Ao escolher cada par de sot, a empresa devera
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informar qual a frequéncia referente aos dias da semana que pretende utilizar. Deve-se
destacar que as empresas aéreas podem trocar slots entre si, mas a comercializagao € proibida

Em marco de 2010, a ANAC instalou procedimento administrativo de alocacéo de
dlots no Aeroporto de Congonhas. Na ocasido, foram distribuidos 202 de um total de 3.472
slots do aeroporto (pouco mais de 5%), sendo que 162 slots referiam-se a horérios no fim de
semana. Deste total, mais de 50% foram para as duas empresas que ja detinham 82% dos slots
do aeroporto e que transportavam mais de 90% dos passageiros na ponte aérea Rio-Séo Paulo
(Gol e Tam). As trés empresas que se quaificaram como entrantes (Webjet, Pasaredo e
Avianca) conseguiram um total de 54 slots, ou 1,5% do total do aeroporto.

Um aspecto relevante que contribuiu para esse resultado foi a manutencéo de elevadas
barreiras a entrada no Aeroporto de Congonhas. Tal como a experiéncia europeia tem
demonstrado, mecanismos baseados em grandfather rights acabam por dificultar a entrada de
novas companhias em mercados relevantes e 0 pool de slots disponiveis acaba sendo pegueno
e formado por slots de menor valor comercial (por exemplo, slots de fim de semana ou de
madrugada). Ademais, a pulverizacdo na aocacdo dos dots disponiveis acaba néo
propiciando contestacéo efetiva do mercado, pois as empresas necessitam de uma quantidade
minima de operacdes no aeroporto para poder operar eficientemente. O sistema administrativo
adotado no Brasil ainda possui alguns agravantes: (i) privilegia as atuais incumbentes ao
determinar que 4/5 dos slots disponiveis devem ser alocados primeiramente as empresas que
ja operam no aeroporto; (ii) limita a qualificacdo das empresas como novas entrantes aguelas
com no maximo 3 dotgdia; (iii) ndo restringe a participacdo de empresas pertencentes ao
MEesMOo grupo econdmico.

Outro ponto a ser observado é que, do ponto de vista da eficiéncia, o sistema adotado
conjuga caracteristicas pouco atrativas para o mercado de aviagéo civil. A manutencdo dos
direitos de antiguidade faz com que o slot sgja alocado ao atual operador mesmo que existam
outras companhias aptas a oferecer o servico por um custo menor. O mesmo problema
acontece com o sistema de sorteio, em que a obtencéo de slots por novas companhias (ainda
gue essa possibilidade tenha se provado bastante limitada no caso concreto) nada tem a ver
com uma operacao eficiente por parte da empresa, o que faz com gque ndo haja garantia de
ganho social liquido com adistribuicéo aeatoria.

As caracteristicas apresentadas no processo realizado em 2010 repetiram-se
recentemente em abril de 2012 quando 119 dos 227 dots disponiveis no Aeroporto de
Congonhas, todos de fim de semana, foram alocados pela ANAC ainda segundo as regras da
Resolugdo N° 02/2006. Do total redistribuido, as atuantes receberam 87% dos slots: a Webjet
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ficou com 38 dots, Gol com 32, TAM com 15, Aviancacom 14 e NHT com 4. A Passaredo,

com 16, respondeu pela alocagdo dos slots restantes.
5. Nova Regulamentacéo Brasileira
5.1. Resolugao ANAC 338/2014 - Norma Geral

Recentemente, em fevereiro de 2013, a ANAC propds um novo modelo para alocacéo
de dots no Brasil.® Nesta nova regulamentagdo, o sistema brasileiro se aproximaria
significativamente das diretrizes propostas pela IATA e da regulamentacéo da Unido Europeia
sobre o tema.

De acordo com a proposta, nos casos em que o nivel de saturacdo de determinado
aeroporto comprometa a utilizagdo de um dos componentes aeroportuérios criticos® (pista,
patio ou terminal), seja em determinadas horas do dia, dias da semana, ou periodos do ano, a
diretoria da ANAC podera, de oficio ou a pedido das empresas aéreas, do operador do
aeroporto ou do responsavel pelo controle do espaco aéreo, declardlo coordenado. Essa
declaracéo, especifica para cada aeroporto, deve conter informagdes e parametros essenciais
para alocagcdo, operacdo e monitoramento dos voos realizados no aerédromo. Nesse sentido,
s80 particularmente importantes as seguintes definicoes:

(i) periodo, dias da semana e horarios que seréo coordenados;

(if) metas de €ficiéncia de regularidade (minimo de 80%) e de pontualidade (minimo
de 75%) na utilizac8o das séries de slots no aeroporto para que a empresa aérea mantenha os
slots ja operados;

(iii) nimero de dlots alocados por dia, por empresa de transporte aéreo, para ser
considerada empresa aérea entrante no aeroporto (igual ou menor que cinco slots);

(iv) percentua do banco de sots que sera distribuido inicialmente as empresas aéreas
entrantes no aeroporto (minimo de 50%);

(v) quantidade minima de slots para ser considerada uma série de slots no aeroporto
(minimo de cinco slots);

Como se pode observar, varios parametros estdo calibrados na norma como minimos

(5 dotgdia para entrantes, 50% na prioridade, 80% de regularidade, dentre outros) e

% Audiéncia Pablica n® 02/2013. Disponivel em:
http://www2.anac.gov.br/transparencia/audienciasPublicasEncerradas2013.asp

% O operador do aeroporto, em coordenagdo com o 6rgdo responsével pelo controle do espaco aéreo, seréd
responsével pela andlise e definicéo da capacidade do aeroporto coordenado.
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dependem, portanto, de outros atos normativos da agéncia para definicdes especificas dos
parametros de cada aeroporto. A evidente vantagem em termos de maior flexibilidade para
gjuste dos parametros em funcdo das especificidades de cada aeroporto deve ser sopesada,
contudo, pela maior incerteza para as empresas aéreas, bem como uma eventual falta de
transparéncia quanto aos critérios que serdo aplicados em cada caso. Ademais, como a
efetividade do instrumento proposto dependera de diversos outros atos da Agéncia, pode-se
incorrer em menor celeridade e maiores custos regulatorios. Trata-se, portanto, de um situacéo
classica de trade-off entre flexibilidade regulatoria e previsibilidade das regras.

Outro aspecto importante na norma € a inclusdo da pontualidade como parémetro de
coordenacdo. Diversas empresas se manifestaram contrariamente a essa novidade durante a
audiéncia publica, argumentando, sinteticamente, que o critério de pontualidade ndo esta
previsto na WSG ou na regulamentacdo da Uni&o Europeia e se constituiria como um
afastamento desnecessario daquilo que é praticado internacionalmente. Ademais, 0s
representantes das companhias aéreas ponderaram que possuem pouca ingeréncia sobre os
fatores que efetivamente causam atrasos nos voos e, portanto, ndo poderiam ser penalizadas
por circunstancias ahelas a sua vontade.

De fato, diversos sdo os fatores que causam atrasos nos voos (condicdes
meteorologicas, disponibilidade de infraestrutura, problemas no sistema hub-and-spoke,
manutencdes ndo programadas, etc.), sendo apenas uma parte diretamente gerenciavel pelas
companhias aéreas” %. Todavia, deve-se ter em conta que cada empresa defronta-se apenas
com parte dos custos decorrentes dos atrasos em seus voos, ndo computando diretamente as
perdas impostas as demais companhias e passageiros, uma vez que, dada a saturacdo do
aeroporto, um minuto a mais de utilizagdo de um ativo escasso (e essencial), leva a uma
pretericdo de utilizacdo por parte dos demais agentes. Em outras palavras: o custo social €
maior do que o privado.

Apesar de ndo termos dados precisos sobre o custo do atraso de um voo sobre toda a
rede no Brasil, esses valores tendem a ser consideraveis, tendo em vista a experiéncia da

Unido Europeia. De acordo com o Eurocontrol (organizacéo dedicada ao gerenciamento do

° BELOBABA, P.; ODONI, A.; BARNHART, C. Theglobal airline industry. Sussex: John Wiley & Sons Ltd.
20009.

% Sobre esse ponto, vale notar que a norma prevé que “no calculo dos indices de regularidade e de pontualidade,
algumas operagOes aéreas poderdo ser abonadas segundo as regras estabelecidas pela ANAC” (art. 42, § 3).
Espera-se que a “regulamentacéo especifica” trate, justamente, dos casos em que os atrasos sejam causados por
fatores alheios a vontade da empresa.
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tréfego aéreo na Europa) ¥, o custo de atraso em solo para as companhias aéreas é de 10,6
euros por minuto e, para o passageiro, 4,3 euros (na forma de custo de oportunidade). Ja
considerando os efeitos sobre toda a rede, esses valores sobem para 18,4 euros e 7,8 euros,
respectivamente.

Estamos, portanto, diante de uma situacdo classica de presenca de externalidades
negativas. Nesses casos, a literatura econdmica tradicionalmente aconselha que se busgquem
mecanismos de “internalizacdo da externalidade”, de forma a que a decisdo do agente
incorpore esse custo adicional gerado sobre os demais. Busca-se, assim, ainhar o custo
marginal privado com o custo marginal social. Sob essa 6tica, anorma ANAC, ao pendlizar as
empresas que nd cumprem critérios minimos de pontualidade em aeroportos coordenados,
mostra-Se um passo ha direcdo correta, ao internalizar, a0 menos em parte, a externalidade dos
atrasos no processo de decisdo dos agentes causadores.

Em todo caso, estabelecidos os parametros de coordenacdo, é divulgada a relagdo das
séries de dots aos quais as empresas de transporte aéreo que ja operam no aeroporto possuem
prioridade na alocacdo inicia (grandfather rights) para a temporada em questdo (verdo ou
inverno, de acordo com as estagdes do hemisfério norte). As companhias aéreas devem, entéo,
fazer a solicitacdo de todas as séries de slots que pretendam operar na temporada, sendo
observada a seguinte ordem de prioridade para essa alocagdo inicia: histérico de dots,
dteracdo do historico de slots e novas solicitagBes de slots. As novas solicitacBes serdo
inicialmente distribuidas as empresas aéreas entrantes de acordo com o percentual minimo
definido pela declaracéo de cada aeroporto coordenado (o0 minimo, como vimos, é 50%). Os
dlots restantes seréo a ocados indistintamente entre todas as interessadas, dando-se preferéncia
as solicitagBes que visem a continuacéo de operacdo da temporada subsequente anterior.

Importante observar gque, durante a alocacdo de novas solicitagbes de dots, caso o
nimero de pedidos exceda a quantidade de slots disponiveis, a alocacdo de slots sera
igualitéaria entre todas as empresas aéreas solicitantes. Uma vez estabelecida a quantidade de
slots que cada empresa tem direito, passa-se a atender as solicitagdes especificas de cada
companhia aérea. Na ocorréncia de conflito na alocacéo de dots (duas ou mais empresas
demandando o mesmo horé&rio), teré prioridade, entre as operagdes regulares de passageiros,

aqueles servigos que tiverem: (i) maior série de slots (periodo de operacdo); (ii) maior

% EUROPEAN ORGANISATION FOR THE SAFETY OF AIR NAVIGATION — EUROCONTROL. Standard
inputs for Eurocontrol cost benefit analyses. Brusselss EUROCONTROL. Disponivel em:
http://www.eurocontrol .int/sites/defaul t/fil es/publication/fil es/standard-input-for-eurocontrol -cost-benefit-
analyses.pdf. 2013.
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aeronave (nUmero de assentos); (iii) maior indice de eficiéncia operacional total (regularidade
vezes pontualidade) natemporada equival ente anterior.

A aocacdo iguditaria entre todas as solicitantes é uma das caracteristicas mais
importantes da nova norma. De fato, na minuta que foi submetida a audiéncia publica, a
sistemética para defini¢do das quantidades de slots seguia l6gica diversa: a quantidade de slots
a que uma empresa teria direito (no caso do nimero de solicitagdes ser superior a oferta do
banco de slots) deveria ser proporcional a sua participagdo no mercado nacional (medido em
termos de nimero de assentos ofertados). Dessa forma, a cada alocacdo semestral de slots
disponiveis, salvo em caso desinteresse das empresas, reproduzir-se-ia a posi¢do relativa dos
agentes no mercado nacional. Logicamente, essa convergéncia tenderia a ser extremamente
gradual, uma vez que as atuais incumbentes deveriam gustar suas condutas frente a nova
norma procurando minimizar a quantidade de s ots perdidos para alocacéo.

De fato, pode-se entender que a légica subjacente do mecanismo anterior estava
alicercada na percepcdo de que a participagdo relativa de cada empresa no mercado nacional
refletiria as condicdes de operacdo em ativos ndo saturados e, nesse sentido, esse mecanismo
de alocacdo nos aeroportos congestionados ajudaria a refletir o sucesso (ou fracasso) das
empresas na competicdo de mercado (através de diferenciacdo de pregos, horarios,
caracteristicas dos voos, etc.) em ambientes ndo congestionados.

O mecanismo igualitario adotado leva, em principio, a uma maior desconcentracéo do
aeroporto, umavez que mais empresas poderdo operar utilizando o ativo. Deve-se considerar,
todavia, que a aviacdo civil estd sujeita a diversas externalidades e economias de rede que
fazem com que um slot isolado seja menos valioso que um que integre uma rede de voos mais
ampla, sga pela possibilidade de formagdo de hubs, de realizagdo de conexdes da mesma
companhia em horérios compativeis com outros voos dela ou mesmo ganhos de escala™®. Ao
dispersar os dots que eventualmente se tornem disponiveis por diversas companhias, a
contestacdo do mercado por empresas emergentes pode se tornar mais dificil. Ademais,
considerando que empresas menores possuem, em geral, aeronaves menores, infraestruturas
extremamente demandas podem ser ocupadas por operacfes que beneficiem um numero
reduzido de passageiros, dada a auséncia de um mecanismo de precos que reflita a escassez
relativa do ativo (aeroporto) em questao.

Em relagéo a possibilidade de mudancgas voluntarias de slots entre empresas aéreas, a

resolucdo admite a troca de slots entre empresas de transporte aéreo (com comercializacdo

1% FluzZA, E.; PIONER, H. Estudo econdmico sobre regulacso e concorréncia no setor de aeroportos. Estudos
Regulatorios. Rio de Janeiro: ANAC. Disponivel em http://www.anac.gov.br. 2009.
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proibida), desde que efetuada em nimero equival ente, mediante convalidacdo da ANAC, que
deve avaliar as caracteristicas de cada operacdo e a capacidade declarada para o aeroporto.
Como forma de prevenir as “fake exchanges”’, a ANAC podera anular a troca de slots entre
diferentes empresas caso uma delas deixe de operar o slot depois de efetuada a troca. Por fim,
é vedada a troca da série de dots que tenha sido alocada para empresa aérea entrante, exceto
se amesmativer atingido as metas para a obtencéo de histérico de slots por duas temporadas
equival entes consecutivas.

Nesse quesito, vale lembrar que mecanismos administrativos de alocagdo de recursos
que ndo permitam trocas volunté&rias em sentido amplo (com utilizacdo de recursos
financeiros ou outros ativos) possuem limitagdes consideraveis. Ainda que se reconhega certo
valor na sua capacidade de introduzir concorréncia em aeroportos muito concentrados, esses
mecanismos administrativos ndo podem garantir que os slots sgjam distribuidos aqueles que
facam o uso mais eficiente desse recurso. Como afirma o relatério DotEcon™®:

An administrative process for allocating new capacity cannot
effectively take account of the different airlines’ relative willingness
to pay for dots. Therefore, administrative alocation of slots will
typically not be particularly efficient, as when capacity is scarce there

is no guarantee that sots are awarded to the airlines that value them
most.

Nesse sentido, uma vez que a alocacdo priméria de dots tenha sido definida, sga
utilizando-se mecanismos administrativos ou de mercado, a permissdo de comercializacdo de
slots entre as companhias aéreas pode ser usada como uma forma de aumentar a mobilidade
dos dots operados e promover a correcdo de eventuais ineficiéncias alocativas decorrentes
dos processos iniciais de distribuicdo (ou manutencdo) de slots. O mercado secundario
permitiria que os dots transfiram-se para aqueles agentes que promovam um uso mais
eficiente desse ativo, 0 que aumenta a eficiéncia nas situacbes em que: i) a alocacdo inicial
dos recursos ndo foi plenamente eficiente (ou sga, quando ha necessidade de corrigir
ineficiéncias resultantes da alocacdo inicial); e ii) houve uma mudanca significativa no
mercado de empresas aéreas, que tem por consequéncia a necessidade de gjustes na alocagéo
dos slots (por exemplo, 0 surgimento de nova empresa aérea).

Conforme visto anteriormente, um slot ndo integra o patriménio das empresas de
transporte aéreo ou dos operadores aéreos, porém representa um direito temporario de uso da

infraestrutura aeroportudria que as empresas fazem pleno uso econémico, dele auferindo

%1 DOTECON LTD. Alternative alocation mechanisms for slots created by new airport capacity. London:
DocEcon. Disponivel em http://www.dotecon.conV. 2006.
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rendas de escassez e posicionamento estratégico nos aeroportos congestionados, com
repercussao sobre todo o mercado de aviagdo civil. Trata-se, portanto, de um bem econdmico
de vaor considerdavel, porém sem preco definido devido a restricdo lega existente. A
introducdo de um mercado secundério tem sido objeto de estudos internaciona mente'®?, com
particular preocupacdo com a possibilidade de aumento da concentragdo do mercado. Em todo
caso, 0 tema carece de um estudo especifico sobre o tema no Brasil e, portanto, de ser objeto

de futuras investigagdes académicas.
5.2. Resolugao ANAC 336/2014 — Congonhas

Paralelamente a ingtituicdo do novo modelo de aocacdo de dots para aeroportos
saturados, o Governo Federa publicou, através do Conselho da Aviacéo Civil (CONAC), a
Resolugdo CONAC n° 3, de 8 de julho de 2014, com diretrizes especificas para 0 Aeroporto
de Congonhas. De acordo com o documento, a ANAC deveria ingtituir uma sistemética de
redistribuicGo dos dlots perdidos pelas companhias aéreas (em decorréncia do néo
atendimento dos critérios de regul aridade e pontualidade) que levasse em conta a participacéo
de cada empresa no mercado nacional, no mercado de voos regionais'® e, ainda, a eficiéncia
operacional de cada companhia aérea.

Especificamente, os critérios foram assim definidos: (i) percentua de participacdo de
cada empresa de transporte aéreo regular de passageiros no mercado nacional (medida com
base no critério de “passageiro quilometro pago transportado™); (ii) percentual de participag@o
de cada empresa de transporte aéreo regular de passageiros no mercado de aviacdo regiona
do pais (também medida com base no critério de “passageiro quilometro pago transportado™);
(iii) eficiéncia operacional nacional média dos voos de cada empresa de transporte agreo
regular de passageiros, considerando a regularidade e pontualidade dos voos. Cada empresa

passa a ter direito aos dots redistribuidos no Aeroporto de Congonhas até o limite da

192 A" exemplo de BORENSTEIN, S. On the efficiency of competitive markets for operating licenses. The
Quarterly Journal of Economics, vol. 103, n. 2, p. 357-385, 1988; CZERNY, A.; TEGNER, H. Secondary
markets for runway capacity. In: Seminar of the imprint-Europe thematic network: implementing reform on
transport pricing. Brussels: European Commission.2002; DOTECON LTD. Alternative allocation mechanisms
for slots created by new airport capacity. London: DocEcon. Disponivel em http://www.dotecon.conv. 2006; e
EUROPEAN COMMISSION — EC. Study on the impact of the introduction of secondary trading at community
airports. Survey: European Commission. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/modes/air/airports/sots_en.htm. 2006.

103" Consideram-se voos regionais, para efeito da resolucdo, aqueles que tenham como origem e/ou destino
aeroporto que ndo atenda capitais, conforme disposto no Anexo | da norma.
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ponderacdo entre a pontuagdo total obtida utilizando esses critérios e a pontuacdo total de
todas as empresas somadas.

Outras trés diretrizes sdo de particular importancia para o processo de alocagdo: (i)
devem ser consideradas entrantes aquelas empresas que detenham até 12% do total de slots
disponiveis no Aeroporto; (ii) os slots redistribuidos devem ser operados, necessariamente,
por aeronaves com, no minimo, 90 assentos; (iii) em caso de aumento da capacidade
declarada do aeroporto, 100% dos novos slots deverdo ser destinados as empresas entrantes.

Conforme visto anteriormente, o requisito de operar até 3 pares de slots por dia (ou até
21 por semana) para classificacdo das empresas como novos entrantes no ambito da
Resolugdo ANAC n° 02/2006 néo foi suficiente para promover uma competicéo efetiva no
Aeroporto de Congonhas, fato ainda mais agravado pela fata de definicdo quanto a
participacdo de empresas do mesmo grupo econdmico NESSES Processos.

De fato, é significativo notar que na alocacdo realizada pela ANAC em 2010 as trés
empresas que se qualificaram como entrantes conseguiram apenas 54 slots no Aeroporto de
Congonhas, representando aproximadamente 15% dos dlots disponiveis. Ja no ultimo
procedimento realizado em abril de 2012, apenas 13% dos dlots foram direcionados as
empresas entrantes. Apesar de ndo ter representado um incremento significativo de
concentracdo de mercado, dada a quantidade limitada de slots disponiveis em relagdo ao total,
esses resultados certamente ndo favoreceram a ampliagéo da concorréncia no aeroporto.

Uma vez que o sistema brasileiro agora € significativamente mais préximo do sistema
IATA, éimportante observar alarga experiéncia europeia nessa questdo. Dada a forma como
é definido 0 novo entrante no continente europeu — exigéncia de até 5 slots/dia em um
aeroporto — as companhias aéreas tém encontrado dificuldade em desenvolver uma posicéo
sblida nos sitios congestionados (o0 que permitiria uma contestacéo efetiva do mercado). Nesse
sentido, a andlise da European Commission'™ revela que, nos principais aeroportos da
Inglaterra e da Irlanda, mais de 50% dos dots recebidos pelos novos entrantes sdo perdidos
em até 4 temporadas (2 anos). De acordo com a European Comission:

The definition of 'new entrant' as set out in Article 2(b) is very
restrictive [...], which in practice means that only carriers with a small
presence at the airport could qualify as new entrants. As a
consequence, slots tend to be awarded to a proliferation of carriers,

rather than to alarger carrier that may be in a stronger position to offer
effective competition to the main incumbent.

104 EUROPEAN COMMISSION — EC. Impact assessment of revisions to Regulation 95/93. Brussels: European
Commission. Disponivel em http://ec.europa.eu/transport/mode/air/airports/siots_en.htm. 2011b.
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Assim, requisitos menos estritos para qualificagdo como novo entrante é fator
fundamental para ampliar 0 acesso de novas companhias aos aeroportos coordenados, sendo
condicdo necessaria, embora ndo suficiente, para uma efetiva contestabilidade do mercado.

Outro aspecto relacionado a eficiéncia na utilizacdo da escassa infraestrutura dos
aeroportos é a quantidade de pessoas efetivamente beneficiadas pelos voos realizados em
decorréncia da aocagdo de dots. Aeronaves pequenas, apesar de demandarem
aproximadamente a mesma infraestrutura para pouso e decolagem, tendem a transportar
Menos passageiros e cargas, 0 que torna a questédo do tamanho das aeronaves utilizadas nas
operacOes do aeroporto umavariavel a ser observada.

Existe evidéncia no cenario internaciona de que a medida que aumenta o excesso de
demanda por dlots nos aeroportos congestionados ha um incremento tanto do indice de
ocupacdo média das aeronaves (load factor) quanto no tamanho das aeronaves utilizadas nas
operagdes, fatos decorrentes de uma demanda superior de passageiros desgjando chegar ou
partir desses aeroportos'®.

Por fim, uma peculiaridade da resolucéo de Congonhas em relacdo a norma geral € a
introducdo do critério de participacdo nos voos regionais. Conforme explicitado na exposicao
de motivos que subsidiou a primeira minuta da norma, um dos objetivos do governo foi
fomentar a “expansdo do transporte aéreo regional no pais como forma de aumentar O
intercAmbio de pessoas, carga e mala postal, aém de estimular o comércio, o0 turismo e o
desenvolvimento econdmico de todas as regides do territdrio nacional”.

Da forma como est4 proposto, 0 sistema procura premiar empresas gue operem mais
VOOsS regionais com a possibilidade de operar voos com altos yields a partir de Congonhas.
Todavia, ta diretriz pode ndo ser plenamente compativel com a intencdo subjacente de
aumentar a quantidade de pessoas utilizando o0 aeroporto: tanto os critérios de RPK como a
limitagdo de 90 assentos trazem incentivos a utilizacdo de aeronaves maiores, em contraste
com a necessidade da maioria das rotas regionais que, por serem de mais baixa densidade e
operarem em aeroportos com menor infraestrutura, favorecem a operagcéo com avides de
menor porte.

Em todo caso, a ANAC publicou a Resolugéo n° 336, de 9 de julho de 2014, na qual
absorve as diretrizes contidas na Resolugdo CONAC a0 arcabouco geral da nova
regulamentacéo de alocagéo de dots. Das quatro principais companhias aéreas, TAM e Gol

1% NATIONAL ECONOMIC RESEARCH ASSOCIATES — NERA. Study to assess the effects of different ot
alocation schemes. A report for the European Commission. NERA Economic Consulting. Disponivel em
http://ec.europa.eu/transport/air/airports/slots_en.htm. 2004
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mantiveram-se relativamente indiferentes, dado que so serdo afetadas nos slots que decidirem
operar abaixo dos pardmetros de coordenagdo. Por outro lado, a Azul Linhas Aéreas apoiou as
medidas — possivelmente por ser a maior empresa em termos regionais em operacdo na
atualidade (especialmente apos a fusdo com a Trip Linhas Aéreas) e operar com avides que
atendem aos requisitos estabelecidos — enquanto a Avianca as criticou veementemente,
argumentando que, apesar de se tratar de um avanco em relacdo a norma anterior, sO se
beneficiaria em menor grau da medida, dada as caracteristicas de sua operacéo e porte, ndo

contribuindo para uma efetiva desconcentracdo de Congonhas'®.

6. Conclusao

O presente artigo buscou analisar, sob uma perspectiva econdmica, as alternativas de
regulacdo e a evolugcdo do mecanismo de alocagéo slots em aeroportos congestionados, tanto
no Brasil como no exterior. Conforme foi explanado, nos casos onde 0 prego de acesso a
infraestrutura aeroportudria € significativamente inferior ao custo social marginal, a demanda
por esses ativos supera a capacidade pratica do aeroporto, impondo a utilizacdo de alguma
forma de selecdo de quais voos (e empresas) poderdo operar tem que ser implantado.

O mecanismo administrativo recentemente implantado no Brasil torna a sistemética de
adocacdo de dots significativamente mais proxima das diretrizes da IATA e, mais
especificamente, do modelo europeu. Apesar de contribuir para uma maior convergéncia
regulatoria em ambito internacional e tornar a alocacdo menos concentrada nos atuais
incumbentes, € necessario considerar os problemas j& identificados na experiéncia de outros
paises com esse modelo. Em particular, € necess&rio lembrar que esses mecanismos
administrativos ndo garantem gue os slots sgjam distribuidos aqueles que fagam o uso mais
eficiente desse recurso.

Por essa razéo, diversos autores acreditam que, ainda que implementados mecanismos
administrativos de redistribuicdo de dots, a utilizacdo de um mercado secundario poderia
desempenhar um importante papel. Tal mecanismo permitiria lidar tanto com aineficiéncia na
alocagdo inicial promovida por mecanismos administrativos, quanto com o fato de que a
demanda das empresas aéreas por slots se altera ao longo do tempo. Contudo, os contornos

especificos em que tal mercado se organizaria carecem de um estudo especifico, bem como as

1%http://ogl obo.gl obo.com/economi a/congonhas-mudanca-na-distribui cao-dos-sl ots-di vide-empresas-13210161
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savaguardas necess&rias para que se evitem potenciais problemas de concentracdo de
mercado em aeroportos estratégicos.

Em sintese, a recém divulgada modernizacdo do mecanismo de alocacdo de dots
brasileiro pela Agéncia Nacional de Aviacéo Civil, a0 exigir das empresas que operam em
infraestruturas congestionadas maior eficiéncia operaciona — diminuindo o custo social de
cancelamentos e atrasos — e ao aumentar o potencia de contestabilidade desses mercados por
empresas entrantes, foi certamente um passo na diregdo correta. Ha, contudo, espacos para a
melhora do mecanismo proposto.

O néo-estabelecimento do mercado secundério de dlots congtitui, a nosso ver, o
principal equivoco do novo mecanismo. Vérios paises, como os Estados Unidos e 0 Reino
Unido, ja o implementaram h& vérios anos e a Unido Europeia - que, como vimos, foi a
principa fonte de inspiracdo para a nova regulamentacdo de dots brasileira - vem
caminhando, ha aguns anos, nessa mesma direcdo. A liberacdo do mercado secundario no
Brasil € condicdo essencia para aumentar a eficiéncia alocativa e, conseguentemente, o bem-
estar social, razéo pela qual, a nosso ver, deve constar como uma das principais prioridades da

ANAC, no tocante aregulacdo do setor aeroportudrio, para 0s proximaos anos.
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Andlise Prévia dos Atos de Concentracdo e a Cessao de Direitos e Obrigagdes dos
Contratos de Concessdo e Partilha de Producdo na Indastria do Petréleo

Sanzia Mirelly da Costa Guedes'™”

RESUMO

Objetiva, 0 presente artigo, verificar a sistemética da andlise prévia dos atos de concentracéo quando
da ocorréncia de cessdo de direitos e obrigacfes decorrentes de concessao ou partilha de producéo no
setor upstream da indistria de petrdleo brasileira, diante das recentes alteracbes normativas que
ocorreram tanto em ambito da defesa da concorréncia quanto na regulacdo de tal setor. Pretende-se,
com isso, destacar a ocorréncia de gun jumping como problematica concorrencia nesse setor, em
especia, quando ainda n&o bem caracterizada a cesséo de direitos e obrigagdes em questdo como ato
de concentragdo. Aborda, assim, ainteracdo entre regulacdo e concorréncia nessa questdo, destacando,
por fim, como o CADE tem avaliado essas operacles de cessdo de direitos e obrigacdes e como elas
podem caracterizar o gun jumping.

Palavras-chave: Atos de concentragdo. Cessdo de direitos e obrigagdes. Gun jumping. Upstream.
Petrdleo.

ABSTRACT

The present research intends to verify the systematic of the pre-merger analysis in the event of
assignment of rights and obligations under the concession or production sharing in the Brazilian
upstream oil industry sector, mainly in the face of recent regulatory changes that have occurred under
the protection of competition and also in the regulation of this sector. It's intended, thereby, highlight
the occurrence of gun jumping as a competition problem in this sector, especialy, where the
assignment of rights and obligations (as an act of concentration) was not well characterized yet.
Discuss, therefore, the interaction between regulation and competition, highlighting, lastly, how the
Brazilian antitrust authority appraises these rights assignments and how they can characterize the gun
jumping.

Keywords: Merger. Assignment of Rights and Obligations. Gun Jumping. Upstream. Petroleum.

Classificagdo JEL: K21; K23; K42; L14; L41; L51; L71.
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1. Introducéo

A presente pesquisa foi iniciada a partir do questionamento de como as alteragdes da
andlise prévia dos atos de concentragdo iriam aterar nos requisitos do contrato de cesséo de
direitos e obrigacdes decorrentes de contratos de concessdo e partilha de producéo no setor
upstream™® daindUstria de petréleo brasileira

Explica-se melhor: a andlise dos atos de concentracdo, que anteriormente a Lei n°
12.529/2011, dava-se apds a formagdo do contrato, passou, entdo, ser prévia a consolidacéo
dos atos contratuais. Para entender a dimensdo dessa mudanca nos contratos supracitados, €
preciso, primeiramente, examinar como tem ocorrido tal andlise, bem como o que a Lei n°
12.529/2011 considera como “ato de concentracao”.

Ademais, a questdo aqui abordada se faz importante diante da Lei do Pré-sal (Lei n°
12.351/2010), a qual, dém de instituir o contrato de partilha de producéo para exploracdo e
producdo de campos de Pré-sal e os considerados estratégicos pelo CNPE, determina que a
Petrobras, empresa estatal, sera operadora em todos os blocos dos campos acima destacados,
como também deverd participar dos consorcios formados apés o leildo desses campos, tendo
participacdo minima de 30% (trinta por cento) neles.

Portanto, a Lei n° 12.351/2010 tende a intensificar a formacdo de contratos
associativos num setor cujo mercado rel evante de grande porte econdmico.

Assim, a problemética da presente pesquisa esta situada num mercado regulado, no
qual a concorréncia é, diante da Lei 12.351/2010, mitigada na ocorréncia de leildes para se
delimitar o vencedor da licitagdo. Contudo, havendo a possibilidade de, apos a licitagdo, se

redlizar contrato de cessdo de direitos e obrigacOes, é preciso avaliar se tal cessdo tem

1% Entende-se, neste artigo, como “setor upstream da industria de petréleo”, as atividades correspondentes a
exploragado e producdo de petréleo, conforme descrito naLei n° 9.478/97, em especial, em seu art. 62, XV e XVI.
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natureza de ato de concentragdo, quais requisitos deve ter e por qua andise tera de ser
submetida para estar coerente com o ordenamento juridico pétrio.

Desse modo, € preciso ter mente que a Lel n° 12.529/2011 inova o ordenamento
juridico brasileiro, alterando a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) e, especiamente, a dindmica de andlise dos atos de concentraczo'®. Esse novo
modelo previsto na Lei n® 12.529/2011, com destaque para o art. 88, § 4°, determina que as
partes envolvidas em operacdes de atos de concentracdo econdémica delimitadas nos incisos |
e |l do referido artigo devem submeter tais operactes a andlise do CADE, preservando, até a
decisdo final, as condi¢bes de concorréncia entre as empresas envolvidas, podendo haver
sancOes caso essas normas sejam desrespeitadas.

Nesse sentido, para auxiliar o CADE em suas decisdes, as quais prezam tanto pelo
rigor técnico quanto celeridade processual, as agéncias reguladoras passam a exercer um
importante papel, fornecendo informagoes e dados sobre os mercados regulados por elas, bem
como oferecendo pareceres e avaliacOes técnicos sobre as repercussdes concorrenciais das
negociaces ocorridas nos referidos mercados.*°

Para fins desse trabalho, importante ressaltar que a Lei n°® 12.529/2011 aterou os
requisitos para que um ato de concentracdo deva, obrigatoriamente, ser submetido a andlise do
CADE. Segundo o art. 88 da supracitada lei, um dos grupos envolvidos tenha registrado, no
Brasil, no dltimo balanco realizado antes da operacdo, faturamento bruto anual igua ou
superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais), a medida que o outro grupo
tenha registrado, no mesmo periodo, faturamento bruto anual, no Brasil, de, pelo menos, R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

Também é necessario destacar que esses valores de faturamento podem corresponder a
valores sobgjamente pequenos para determinado mercado relevante que tenha grande porte
ou, a0 contrario, representar montante excessivamente alto para mercados de pequeno porte.
A fixagdo de vaores arbitrérios em lei, desse modo, poderd causar exorbitancia de
notificagbes em dado mercado de grande porte, no qual quase totalidade dos atos de
concentracdo devera ser notificada, como tende a ocorrer, por exemplo, no mercado relevante

de exploracdo e producdo de petréleo, o qual possui, conforme a ANP™, “dimensio

1% Sobre as alteragdes trazidas por essa lei, Eduardo Caminati Ander (et ali., 2012, p. 280) aduz que: “a alteragdo
de um regime a posteriori de notificagdo para um regime a priori caracteriza relevante mudanca na forma e
procedimento da analise dos atos de concentragdo”.

10 ANP, 2013, p. 12.

112013, p. 11.
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internacional e € notabilizado pela presenca de grandes grupos econdémicos com faturamento
muito superior aos que se encontram previstos na Lei (12.529/2011)”.

Também para fins de analise da presente pesquisa, deve-se salientar que, ao contrario
dalei anterior — aqual trazia um conceito amplo de atos de concentracéo -, o art. artigo 89 da
Lei 12.529/2011 delimita as operactes correspondentes a atos de concentracdo, sendo elas: (i)
afusdo de 02 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes, (ii) a aquisi¢ao, diretaou
indireta, de 01 (uma) ou mais empresas, por compra ou permuta de agles, quotas, titulos ou
valores mobilidrios conversiveis em acdes, ou ativos, por via contratual ou qualquer outro
meio, bem como a aquisicdo do controle ou parte de uma ou outras empresas, (iii) a
incorporagdo entre empresas e, ainda, (iv) a celebragdo de contrato associativo, consorcio ou
joint venture, entre 02 (duas) ou mais empresas.

Assim, somente as operacOes que possam se encaixar em aguma das 04 (quatro)
hipbteses trazidas pela lei devera ser considerada como ato de concentragdo e, caso também
corresponda aos requisitos do art. 88, deverdo as empresas envolvidas notificar o CADE antes
de consumar tal operacéo.

Igualmente importante evidenciar que o disposto no paragrafo unico do art. 90
representa a excegado prevista em lel para que a hip6tese prevista no inciso 1V do art. 90,
mesmo apresentando os requisitos dos incisos | e |l do art. 88, ndo haja a obrigacdo de
notificar o CADE antes da consumagéo da operagao.

Desse modo, a celebracdo de contrato associativo, independente do registro do
faturamento bruto anua do ultimo balanco, quando destinada a licitagBes promovidas pela
administracdo publica, direta ou indireta, bem como aos contratos delas decorrentes
diretamente, ndo se submetem a andlise previstano art. 88 daLei n° 12.529/2011.

Portanto, os contratos de associacdo decorrentes diretamente de licitactes e leildes e,
assim, voltados para a atividade-fim de agéncias reguladoras ndo precisam ser submetidos ao
CADE. E 0 que ocorre no setor upstream da industria de petréleo, especificamente para a
celebragdo de contratos de concessdo ou partilha da producdo a partir das Rodadas de
Licitacdo organizadas pela ANP.

Interessante acentuar que excecao esta prevista no texto legal visa aperfeicoar o

processo licitatério™

realizado, evitando a exigéncias de excessivas medidas burocréticas
para a realizacéo do procedimento, que seriam, muitas vezes, desnecessérias, tendo em vista

que, dos diversos consorcios formados para participacdo de licitagbes, somente 01 (um) &

12 Hely Lopes Meirelles (2011, p. 283) entende que “licitagio é o procedimento administrativo mediante o qual
a Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”.
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consagrado vitorioso e, de fato, ir4 atuar. Ademais, o proprio processo licitatério
administrativo ja contém pressdes competitivas e seu resultado representa a escolha mais
vantgjosa para o interesse publico, o que poderia tornar a indtil a andise redizada pelo
CADE.

Dessa forma, este artigo se limita a fazer um contraponto entre a nova sistemética de
andlise prévia dos atos de concentracdo e a cessdo de direitos e obrigacfes subsequente aos
contratos de concesséo e, futuramente, também de partilha da producéo do setor upstream da
industria petrolifera nacional, destacando, com isso, a dinamica existente entre concorréncia e
regulagdo nesse aspecto.

Para tanto, a primeira parte dessa pesquisa trata dos contratos de cesséo de direitos e
obrigacbes no setor upstream da industria de petréleo, destacando suas possibilidades
juridicas diante dos contratos de concessdo (Lei n° 9.478/97) e partilha de producdo (Lei n°
12.351/2010), ressaltando, também, suas caracteristicas e como € visto pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE.

Por sua vez, a segunda parte desse artigo ira abordar questfes referentes a interagdo
entre regulacdo e concorréncia nesse setor, dando foco ao gun jumping como problema
concorrencial que pode surgir quando formalizacdo dos contratos de cessdo de direitos e
obrigagOes em questéo.

Por fim, ainda nessa segunda parte, € feita andlise das decisdes do CADE em questfes
envolvendo a problemética entdo abordada, como também se observa 0 modo como a ANP
tem se portado diante dessa questdo e as alteracbes normativas por ela realizadas.

Com isso, pretende-se destacar como 0 CADE vem se comportando ao decidir pela
ocorréncia ou ndo de gun jumping nesse tipo de operacdo e como esse 6rgdo de defesa da
concorréncia tem analisado e decidido sobre os atos de concentracéo que envolvem a cessao

de direitos e obrigaces aqui abordada.

2. Submissao de Contratos de Cessao de Direitos e Obrigacdes do Upstream da Industria
de Petrdleo a Andlise do CADE

21 Da Possibilidade Juridica e Caracteristicas Gerais dos Contratos de Cessdo de

Direitos e Obrigacdes do Setor Upstream da I ndustria de Petr 6leo
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Atualmente, a indUstria de petrdleo constitui um mercado diferenciado e regulado,
principalmente, por duas leis: (i) n° 9.478/97 (Lei do Petrdleo), a qual regulou a mitigagéo do
monopolio estatal previsto no art.177 da Constituicdo Federal, prevendo o regime contratual
de concessdo e (ii) n° 12.351/2010 (Lei do Pré-sd), ingtituida apds o descobrimento dos
campos de Pré-sa e estabelece o regime contratual de partilha da producdo para éreas
estratégicas e do Pré-sal.

Destaca-se que, em ambos regimes, o contrato formado € um negadcio livre entre as
partes, contudo, submetido a regras previamente determinadas pelo Poder Publico (os pré-
requisitos que constam no edital). Ao ocorrer a cessao da posi¢ao contratual, juntamente com
ela é transferida ndo somente e o objeto-fim contratual, mas também toda a gama de
condicdes iniciais deve ser respeitada e preservada pela empresa que ocupard a posi¢ao no
contrato.

Destaca-se que a Lei 9.478/97 ndo traz a expressao “cessdo de direitos e obrigacdes”,
ndo havendo, assim, previsdo explicita desse tipo contratual. Contudo, como € possivel
observar nos contratos anteriormente, sempre ha clausula especifica para disciplinar tal
possibilidade contratual, comumente denominada de “Clausula de Cessao de Direitos e

13 ha qual sdo estabelecidas as possibilidades de ocorréncia de cessdo na fase da

Obrigacdes
exploragdo ou na fase de producdo, bem como quais sG0 0s documentos necessarios para
requeré-la e os prazos paraa ANP andisé-la.

Jaale 12.351 prevé expressamente a possi bilidade da cessao de direitos e obrigactes
em seu art. 31, determinando em que condicOes tal cessdo podera ser autorizada pelo
Ministério de Minas e Energia (MME), ap0s ser ouvida a ANP.

As condi¢des citadas no artigo acima referida correspondem (i) a preservacdo do
objeto contratual e de suas condicles, (ii) ao atendimento, por parte do cessionario, dos
requisitos técnicos, econdmicos e juridicos estabelecidos pelo Ministério de Minas e Energia
e, por ultimo, (iii) a0 exercicio do direito de preferéncia dos demais consorciados, na
proporc¢do de suas participacdes no consorcio.

Junto a tais condicBes, o contrato de partilha da producédo também deve prever
clausula especifica para a formalizagdo da cessio de direitos e obrigagdes™™, assim como

ocorre nos contratos de concessao.

3 A exemplo, na 122 Rodada de Licitagdes, o contrato previa tal dispositivo na sua 282 (vigésima oitava
clausula), com ¢é possivdl se veificar através do endereco €eetronico:  http://www.brasil-
rounds.gov.br/arquivos/Edital_R12/R12_modelo_contrato_vfinal .pdf.

4 No contrato referente & 12 Rodada de Licitacdes sob o regime de partilha da producdo, a clausula 307
(trigésima) trata sobre a cessdo de direitos e obrigagdes, como se verifica no site: http://www.brasil-
rounds.gov.br/arquivos/Edital_pl/Contrato_autorizado 030913.pdf.
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Os contratos de cessdo de direitos e obrigacdes do upstream da industria de petrdleo
brasileira sdo regulados pela Lei do Petrdleo e por regulamentacBes da ANP e consistem,
basicamente, a possibilidade de que a empresa ou o grupo de empresas vencedor da licitacéo
(sga em regime de concessdo ou partilha da producéo) ceda a outra, em sua totalidade ou
parcialmente, o direito de se explorar e produzir em blocos obtidos por licitagdo prévia
Haverd, portanto, a substituicdo do concessiondrio e, com isso, a ateracdo da relacdo
subjetiva existe no contrato, sem que haja, de fato, alteracdo material.

115 0s contratos de cesso de

Também conhecidos como contratos de farm-in/farm-out
direitos e obrigagdes decorrentes da concessdo ou partilha da producéo, geramente, séo
celebrados por empresas que objetivam repartir obrigagdes de grande porte, procedentes do
contrato de concessdo ou partilha da producdo, bem como se isentar de encargos advindos das
atividades do setor upstream daindUstria de petréleo™®.

Além disso, o contrato de cessdo pode ser realizado com o objetivo de incorporar
melhores e mais modernas técnicas e estratégias de desenvolvimento e plangjamento™,
permitindo atroca de experiéncias e informacdes entre as empresas, de modo a contribuir com
0 desempenho do empreendimento.

Deve-se destacar que sendo parcial a cessdo de direitos, ela dara origem a uma joint
venture,™® formando uma associacdo entre a empresa cedente e a empresa cessionaria que
teré finalidade econdmica e tempo limitado (em razéo do contrato de cessdo ou do contrato de
partilha ou concessdo, nos quais ha prazo para a exploracdo e producdo dos blocos de
petréleo).

Ainda, caso a cessdo segja parcia, o bloco podera ser dividido de forma que cada parte,
de modo independente, fique responsavel unicamente pela sua atuacédo, ndo havendo, assim,
consdrcio ou atuagdo em comum™®.

Lembra-se que, nos casos do regime de partilha da producéo, havendo cesséo, sempre
havera consorcio, tendo em vista que o parégrafo Unico do art. 31 da Lei 12.351/2010 é claro

ao afirmar que “a Petrobras somente podera ceder a participacéo nos contratos de partilha de

> Para se aprofundar sobre a constitucionalidade desse tipo contratual no ordenamento juridico brasileiro,
acessar: http://www.portal abpg.org.br/PDPetro/3/trabal hos/| BP0523_05.pdf.

" ROCHA DA SILVA, et d, 2005.

" ROCHA DA SILVA, et a, 2005.

18 Quanto o conceito de joint venture, deve-se ressaltar que:“trata de uma modalidade institucional recente,
carecendo os estudiosos de experiéncia. Na verdade, a tentativa de estabelecer um conceito preciso do que sgjaa
joint venture coube inicialmente a jurisprudéncia dos paises da common-law. Dessa forma, a literatura
juscomercialista atribui a expressdo joint venture um significado amplo, englobando todas as formas de
colaboracao empresarial internacional, sem observar a extrema vagueza das defini¢des” (GAMBARO, 2000).

9 ROCHA DA SILVA, et a, 2005.
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producdo que obtiver como vencedora da licitacdo, nos termos do art. 14”.

Ou sgja, sendo vencedora Unica ou em consorcio com outras empresas, a Petrobras
somente podera ceder a parte correspondente ao que venceu na licitagdo, ndo sendo possivel a
cessdo dos 30% do bloco a ela reservados por lei (art. 10, III, “c”, da Lei 12.351/2010).

A andlise dessa operacdo — formac&o de contrato de cessdo decorrente de concesséo ou
partilha de producdo — é importante diante, inicialmente, dos seus altos custos e por envolver
empresas de grande porte, geralmente, com faturamento bruto anua superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)*®, patamar previsto pelo art. 88, I, da Lei n°
12.529/2011, para que um ato de concentragéo econdmica seja submetido a andlise do CADE.

Isto &, caso se entenda que tais contratos constituem atos de concentragdo, para sua
formalizacdo, eles, além de serem devidamente analisados pela ANP — e no caso da partilha,
também pelo Ministério de Minas e Energia, devem, impreterivelmente, serem submetidos a
andlise do CADE, para que possam ser consumados e gerar efeitos juridicos vaidos.

Assim, é importante observar as particularidades dos contratos de cessdo decorrentes
da partilha da producdo ou concessdo, especialmente para ser possivel verificar se, de fato,
eles podem ou ndo ser caracterizados como atos de concentracdo econdmica e se devem ser

precedidos de notificagdo ao CADE para se concretizarem.

2.2. Consulta IBP e Reconhecimento da Cessdo de Direitos e Obrigagdes dos Contratos

de Concessdo e Partilha da Producéo como Atos de Concentracao

O Ingtituto Brasileiro de Petroleo, Gés e Biocombustiveis (IBP), em janeiro de 2014,
formulou consultaao CADE, a qual recebeu o nimero 08700.000207/2014-02, afim de que o
CADE se manifestasse quanto a obrigatoriedade da notificacdo prévia a formalizagdo de
cessdo de direitos e obrigacdes decorrentes do contrato de concessao no setor upstream da
industria de petroleo.

O IBP defendeu, em sua consulta, que a espécie de operacdo em questdo seria neutra

do ponto de vista concorrencial, por apenas resultarem na troca de posi¢cao contratual, sem

120 Devendo a Petrobras participar de todos os blocos do regime de partilha da producéo e participando das
atividades de exploracdo e producgdo de quantidade relevante de blocos regulados através da concesséo, toma-se
referida empresa como patamar. A Petrobras, com base em site nacional lucrou mais de 23 bilhdes de reais no
ano de 2013, superando significativamente a margem estabelecida pela Lei n° 12.520/2010. Lucro da Petrobras
sobre 11% em 2013 e soma R$ 23,57 bilhdes. Disponivel em:
<http://www.val or.com.br/empresas/ 3443900/l ucro-da-petrobras-sobe-11-em-2013-e-soma-r-2357-bilhoes>.
Acesso em 05 mar. 2015.
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implicar em aquisicdo societaria ou controle de empresas, nem em transferéncia de
participagdo de mercado.

Ademais, a IBP afirmou acreditar ser referida cessdo “mera alteragdo da titularidade
do contrato de cessdo”?!, devendo, por isso, enquadra-se na hipétese de isencéo prevista no
art. 90 daLei 12.529/2011, por se tratar de contrato decorrente da concessao.

Ao tratar do mérito da consulta, 0 Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de
Araujo entendeu que as operacdes de cessdo de direitos e obrigacdes que atere atitularidade
dos contratos de concessdo para exploracdo e producéo de petrdleo e gés natural devem ser,
obrigatoriamente, notificadas pelo CADE, argumento que tais operagOes sdo caracterizadas
como atos de concentragdo, encaixando-se, inclusive, em duas das hipéteses do art. 90 da Lei
n° 12.529/2011, a saber: inciso Il (aquisi¢éo de controle ou parte da empresa — sendo empresa
0 consorcio em questdo) e IV (formagdo de consorcio ou joint venture).

Segundo o conselheiro Gilvandro Vasconel os, as operactes em questdo se enquadram
noinciso Il do art. 90 daNovaLel do CADE, umavez que o contrato de consodrcio, ainda que
ndo contenha personalidade juridica e ndo importem em “presuncdo de solidariedade passiva
entre os consorciados ndo prejudica sua eventual caracterizagdo como empresa’, €
compreendido como empresa’?, por equiparar-se a uma atividade organizada que se destina a
producdo de um bem.

Nessa oportunidade, o conselheiro ressaltou que a sociedade em comum e a sociedade
em conta de participacdo podem ser exemplos de sociedades empresariais ndo personificadas,
engquanto que as sociedades limitadas e anbnimas seriam exemplos de sociedade, por vezes
empresdrias, de responsabilidade limitada, sem a presuncdo tipica de solidariedade entre as
partes.

Por outro lado, tais operagdes também se enquadrariam no inciso 1V do art. 90 da Lei
12.529/2011, diante da celebracdo de consorcio ou joint venture que decorre da cessdo de
direitos e obrigacbes no caso em questdo, tendo em vista a cooperacdo que passa a existir
entre as empresas como dever principal, envolvendo, nas palavras do conselheiro'® “a
reunido, a organizacao das partes, em torno de fim comum que Ihes impde o paralelismo de

comportamento”.

'“ BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. AC n° 08700.005775/2013-19. Relatora: Ana
Fraz&o. Brasilia, 28 ago. 2013.

122 Gilvandro Vasconcelos (Consulta n° 08700.000207/2014-02 - CADE), inclusive, menciona o conceito de
André Luiz Santa Cruz Ramos: “empresa ¢, na verdade, um conceito abstrato, que corresponde, como visto, a
uma atividade econdmica organizada, destinada a producéo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Nao se deve
confundir, pois, empresa com sociedade empresaria”.

12 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Consulta n® 08700.000207/2014-02. Brasilia, 02
abril 2014.
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Quanto aisencdo prevista no parégrafo unico do art. 90 da Lei 12.529/2011 e, segundo
degado pela IBP, aplicada ao tipo de operacdo em andlise, o Conselheiro Gilvandro
Vasconcelos, em seu voto, defende ao contrario: pelo ndo enquadramento dessa norma nas
espécies de operacdes mencionadas, posto que os contratos de cessdo de direitos e obrigactes
guestionados n&o sdo diretamente decorrentes de licitages administrativas para que a isencao
fosse justificavel. Supracitados contratos sdo operacdes independentes, as quais abrangem a
modificacdo da titularidade de contratos de concessdo ou partilha em momento apds a
conclusdo dalicitacéo.

Nessa consulta, o entendimento do Conselheiro Gilvandro, proferido em seu voto-
vista, foi acompanhado pelo Conselheiro Relator Eduardo Pontual e, posteriormente, pela
unanimidade do Tribunal do CADE.

Tal posicionamento, destaca-se, ja havia sido defendido pela Conselheira Ana Frazéo
nos autos do Ato de Concentragdo n° 08700.005775/2013-19, ao andisar a aquisicdo pela
OCX da participagdo de 40% (quarenta por cento) entdo detida pela Petrobras em
determinado contrato de concessdo para exploracéo, desenvolvimento e producédo do Bloco
BS-4, decidiu, também, pela obrigatoriedade de notificacdo ao CADE e, por nesse caso a
operacdo ter se consumado anteriormente a notificagcdo e decisdo do CADE, homologou
Acordo de Ato de Concentragéo, diante dainfracéo cometida.

Da andlise da Consulta formulada pela IBP e da decisdo supracitada, entende-se que o
CADE tem consolidado seu posicionamento no sentido que as operagdes de cessao de direitos
e obrigagbes em contratos de concessdo que resultam na ateracéo das partes contratuais so
atos de concentrag&o econdmica e, por isso, devem ser devidamente notificados.

Por sua vez, a ANP™* firmou entendimento que as operacdes que envolvem alteracéo
na titularidade de contratos de concessdo de direitos e obrigacfes preservam a qualidade de
atos de concentracdo, devendo serem notificadas ao CADE antes de sua consumagao.

A divergéncia do entendimento da ANP e do CADE consiste somente no ponto em
gue a agéncia reguladora defende que as cessOes de direito sdo enquadradas como atos de
concentragdo somente no gue tange ao art. 90, I, da Lei 12.529/2012, quanto a aquisi¢do de
ativos intangiveis'®,

Paraa ANP, a excegdo do paragrafo unico do art. 90 da Lel 12.529/2011 que trata das
operagcdes do art. 90, IV, da mesma lei, incidiria nos contratos de cessdo de direitos e

obrigacOes se esses fossem enquadrados somente nesse inciso. A ANP, diferentemente do

1242013, p. 13.
125 ANP, 2013, p. 13.
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CADE, portanto, realizou uma interpretacdo extensiva ao considerar o contrato de cesséo
diretamente decorrente da licitagéo.

Independente da posicdo adotada, se do CADE ou ANP, o resultado prético €,
basicamente, 0 mesmo: devem as empresas notificarem o CADE antes de consumarem a
celebracdo do contrato de cessdo de direitos e obrigagoes em quest&o.

Desse modo, devem o CADE e a ANP cooperarem em relagdo a situacdo em destaque,
devendo a ANP comunicar o CADE quando da requisicdo de tais operacdes, para evitar,

sempre que possivel, a ocorréncia de infracdes.

3. Regulacdo e Concorréncia: Atuacdo do CADE e ANP Contra a Formagédo de Gun
Jumping

O reconhecimento pelo CADE, anteriormente analisado, de que a celebracéo de cessdo
de direitos e obrigaces de contratos de concessdo e partilha na industria do petréleo constitui
ato de concentracao, o qual ndo pode ser atingido pela excegdo prevista no paragrafo Unico do
art. 90 da Lei n° 12.529/2011, devendo, por isso, ser analisado previamente pelo CADE, para,
caso aprovada, ser, de fato, finalizada e ter todos seus efeitos juridicos validos.

Sobre esse ponto, ressalta-se que as empresas desgjosas em consolidar a cessdo de
direitos e obrigaces em questdo devem compreender que além da vontade entre as partes e as
formalidades contratuais, € necesséria para a consolidacdo desse contrato a prévia anaise do
orgdo antitruste brasileiro, de modo que, anteriormente a finalizacdo dessa andlise e sem
qualquer autorizacdo pelo CADE, tais empresas ndo poderdo dar seguimento ao contrato de
cessdo, devendo respeitar aspectos confidenciais e as restricdes fixadas pelo direito
concorrencial*%.

Isto é em decorréncia direta da afirmacdo que a cesséo de direitos e obrigactes em
guestdo consiste em ato de concentracdo, surge, sob pena de infringir aLei n°® 12.529/2011, a
obrigacdo dos empresarios em notificar o CADE antes da cel ebracéo desse contrato de cessao,
tendo em vista que, conforme se observa em quase totalidade dos casos analisados, os valores
de operagOes similares a em destague superam os previstos no art. 88, | e Il, da Lei n°
12.529/2011, tornando obrigatoria a andlise prévia pelo 6rgédo de defesa da concorréncia
brasileiro.

126 BLUMENTHAL, 2005, documento online n&o paginado.
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Assim, importante analisar as repercussdes juridicas caso a andlise prévia prevista na
Lel n°12.529/2011 ndo seja respeitada, bem como examinar, com base em processos jul gados
pelo CADE, se, no geral, a celebracdo de cessdo de direitos e obrigagbes de contratos de
concessdo e, posteriormente, de partilha na industria do petréleo representa um ato de
concentracdo nocivo a concorréncia ou se, ao contrério, podem trazer ganhos concorrenciais
ao setor, devendo, nesse caso, ser analisada conforme procedimento suméario previsto na Lei
n° 12.529/2011. E o que segue.

3.1. Conceito de Gun Jumping

Diante da nova sistematica de andlise prévia dos atos de concentracdo, agquelas
empresas que consumarem suas operacOes antes da devida notificacdo e apreciacdo pelo
CADE poderéo ter contra elas processo administrativo instaurado, chegando, inclusive, a
terem seus contratos declarados nulos'?’, bem como sofrerem condenac&o de multa pecuniéria
por ndo respeitar 0 ordenamento juridico pétrio, como se observa no paragrafo 3° do art. 88 da
Lei n°12.529/2011, in verbis:

§ 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser
consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto
no Capitulo 1 do Titulo VI desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta
multa pecunid&ria, de vaor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem
superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais), a ser aplicada nos termos
da regulamentag@o, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos
do art. 69 desta Lel.

Ta instituto, novo na legislagdo brasileira, vem sendo utilizado em outros
ordenamentos juridicos e € comumente, conhecido por gun jumping, como referéncia a
precipitacdo de empresas em consolidar atos de concentracdo sem respeitar seu processo de
andlise.

Nesse sentido, compreende-se que gun jumping faz referéncia as condutas realizadas
por empresas, em sede de controle de estruturas, que reduzem a concorréncia num dado
mercado anteriormente a decisdo fina do 6Orgdo de defesa da concorréncia quanto a
possi bilidade de concentragdo econdmica de tais empresas.

Tais condutas podem ser caracterizadas pela integracdo precoce das empresas, de
modo que elas possam deixar de atuar de forma independente no mercado, ou a troca de

informacBes concorrencialmente sensiveis, capaz de gerar um comportamento coordenados

127 Apesar de ndo ser o tema centra desse trabalho, importante colocar que autores como Roberto Domingos
Taufick (2012, 439-440) defendem que ndo se trataria de nulidade, mas de anulabilidade, ao afirmar que a pena
prevista no paragrafo 3° do art. 88 da Lei n® 12.529/2011 “em verdade, ndo se trata de nulidade, mas de
anulabilidade”.
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dessas empresas e prejudicar a concorréncia'?®. Assim entende Richard Liebeskind, o qual
defende ser gun jumping um termo utilizado para fazer referéncia “a uma variedade de ac¢des
gue as partes podem estabelecer antes do fechamento para facilitar a operacdo e acelerar a
integragao das empresas”lzg.

Destaca-se, também, que as condutas capazes de caracterizar 0 gun jumping podem
ocorrer, especiamente, em dois momentos destintos: tanto anteriormente a realizacdo da
notificacso do ato a0 CADE quanto durante a andlise do ato pelo CADE™,

Entendendo a importancia de se evitar tais condutas, o0 RICADE™! determina,
conforme art. 108, caput, que anteriormente ao fina da apreciacdo do CADE, as empresas
que desgarem realizar concentragdo econdmica devem manter-se em condigdes de
competitividade, sendo vedadas (i) a transferéncia de ativos e qualquer tipo de influéncia
entre as empresas — como forma de evitar a integracdo prematura — e (ii) a troca de
informac6es desnecessaria para a celebracdo do instrumento formal que vincule as partes.

Inclusive, ainda que ndo haja risco de acesso a informagdo, modificacdo nas estruturas
fisicas ou ateracdo na relacdo entre as empresas, 0 adiantamento de parcelas do pagamento,
como sinal de que a integracdo das empresas serd concretizada, pode caracterizar gun
jumping, conforme entendimento do CADE na deciséo do AC n° 08700.008292/2013-76.

Importante destacar que, também em decisdes recentes, o Tribunal Administrativo do
CADE vem compreendendo gun jumping como condutas realizadas anteriormente a deciséo
do CADE, por empresas que desgam redizar entre s a concentracdo econdmica.
Corroborando com esse entendido, a Conselheira Ana Frazéo afirmou, em seu voto no AC n°
08700.005775/2013-19, entender como gum jumping “qualquer ato capaz de alterar as
condicGes de concorréncia no mercado antes de o CADE ter concluido sua andlise ou ter
concedido a autorizagdo liminar prevista no art. 54, § 1o da Lei Antitruste”.

Ademais, adém de clara e manifesta acdo das empresas contraria a lei, 0 que ja

apresenta certa gravidade na conduta, como aerta Paula Forgioni*¥, a ocorréncia de uma

128 Nesse sentido, Amanda Athayde Linhares Martins (2012, p. 58) aduz que: “por gun jumping entende-se a
teoria que se presta a andlisar a suposta conduta anticompetitiva praticada em sede de controle de estruturas,
decorrente, sobretudo, da troca indevida de informacdes e/ou da integracdo prematura entre empresas em
processo de concentragdo econdmica”.

129 |IEBESKIND, 2003, documento online ndo paginado, traduco do autor.

10 SAITO, 2013, p. 96.

B RICADE. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/upload/Resolu%C3%A 79%C3%A30%201_2012%20-
%20RI CADE%20%282%29.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2015.

132 Nas palavras da autora: “a concentragdo nio autorizada e efetivada, na medida em que implicar dominio de
mercado, abuso de posicdo dominante ou prejuizo concorrencial é capaz de configurar infragdo a ordem
econdmica, determinando a incidéncia do art. 36, caput , de forma que exige a abertura de processo para sua
investigagdo”. (FORGIONI, 2012. p. 418-419).
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concentracdo ainda ndo autorizada e j& efetivada pode ser indicativo de reducdo consideravel
do nimero de agentes econdmicos naguele mercado, abuso de posicdo dominante, entre
outras acOes que podem acarretar infrages a ordem econémica, motivo pelo qual merece
especial atencdo do CADE, no intuito de coibir e evitar a conclusio de um ato de
concentracdo econdmica sem a sua devida andlise (quando esta for obrigatéria).

Assim, para evitar que o gun jumping, visto como problemética concorrencial, ocorra
com certa frequéncia no setor upstream da industria do petréleo, quando da celebracdo de
cessdo de direitos e obrigacOes decorrentes de concessdo ou partilha da producdo, destaca-se,
a seguir, o entendimento da ANP e do CADE diante das particularidades dessa questéo.
Importante observar, inclusive, como o CADE vem se comportando ao decidir pela

ocorréncia ou ndo de gun jumping nesse tipo de operacéo.

3.2. Precedentes do CADE e o Oficio Circular 003/2013/SEP da ANP

Com a Le n° 12.529/2011 e a incerteza se a cessao de direitos e obrigacfes que
importem de alteracdo na titularidade dos contratos de concessdo para 0 exercicio das
atividades de exploracdo e producdo de petrdleo seria ou ndo considerado ato de
concentracdo, devendo a operacdo ser notificada ao CADE, acabou acarretando na préatica de
gun jumping por empresas atuantes no Ssetor.

O primeiro caso analisado pelo CADE nesse sentido foi a operagdo a em que a OGX
adquiriu a participagdo de 40% (quarenta por cento) detida pela Petrobras em contrato de
concessao para exploracéo e producdo de petréleo e gés no Bloco BS-4, localizado na Bacia
de Santos. Referida situagcdo foi autuada como AC n° 08700.005775/2013-19, tendo a
Conselheira Ana Fraz&o como relatora.

Nesse processo, a Procade emitiu parecer alegando que na situagdo existiam elementos
de gun jumping, uma vez que a partir do momento da assinatura do contrato de cessdo de
direitos e obrigacOes, a OGX passou a ter efetiva participacdo nas decisdes tomadas pela
Petrobras em relacdo ao objeto da operacdo, houve, portanto, integracdo precoce entre as
empresas. Junto a isso, foi destacado o compartilhamento de informagdes e decisdes sobre
“questdes concorrencialmente relevantes™, de modo que essa operagdo foi facilmente

caracterizada como gun jumping.

133 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. AC n° 08700.005775/2013-19. Relatora: Ana
Frazdo. Brasilia, 28 ago. 2013.
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Apesar do cometimento da infrac8o, a Superintendéncia Geral destacou que aém do
bloco ainda ndo estd em funcionamento, a operacao seria “incapaz de gerar preocupagdes
concorrenciais”, ja que a participagdo do Grupo EBX nesse seguimento no Brasil é bastante
diminuta.

Concordando com o entdo exposto, a Conselheira Ana Frazéo ainda acrescentou que a
referida operacéo, mesmo que de modo singelo, iriareduzir a predominancia da Petrobras nas
atividades do setor, acarretando em certa desconcentracéo.

Assim, na decisdo, datada de 28 de agosto de 2013, o Acordo de Contrato de
ConcentracOes proposto pela OGX foi homologado, sendo a operagdo aprovada sem
restri¢cbes, com aplicagdo de multa no valor de R$ 3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos
mil reais) pela ocorréncia dainfracdo previstano art. 88, 8 3°, dalLei 12.529/2011.

Ainda na decisdo do supracitado AC, foi ressadtado o Oficio Circular n.
003/2013/SEP, no qual a ANP passou a determinar expressamente a exigéncia da prévia
aprovacéo do CADE para esse tipo de operacdo, como se observa no destague:

“Os pedidos de autorizagdo para Cessdo de Direitos e Obrigactes serdo devolvidos
se ndo forem apresentados rigorosamente de acordo com este Procedimento,
contendo os seguintes documentos: (...) k) Parecer Técnico, emitido pelo Cade, de
aprovacdo da aquisicdo de ativos relativos aos Contratos de Concesséo para
Exploracdo, Desenvolvimento e Producdo de Petrdleo e Gés Natura, em
cumprimento do art. 88 daLei no 12.529/2011 (considerando-se os valores previstos
na Portaria Interministerial MJMF no 994, de 30 de maio de 2012); ou Declaracdo
de Faturamento Bruto Anual ou Volume de Negdcios no Pais, assinada pelo(s)
Cedente(s) e Cessionario(s), onde devera constar que Cedente(s) e Cessionario(s)
ndo se enquadram nas hipdteses previstas no art. 88 da Lei no 12.529/201. Obs.: O
pedido de Cessdo podera vir, inicialmente, acompanhado do comprovante de
protocolo de submisséo da operagdo ao Cade. O processo de Cessdo, entretanto, sO
sera levado a andlise da Procuradoria-Geral Federal e a deliberagdo da Diretoria
Colegiada mediante apresentacdo do documento emitido pelo Cade, de aprovacéo da
aquisicdo do ativo objeto da Cessdo de Direitos e Obrigagdes.”

Com referido Oficio Circular da ANP, tem-se a consolidagcdo da obrigatoriedade de se
notificar o CADE para se redlizar o contrato de cessdo de direitos e obrigacdes decorrentes de
concessao ou partilha de producdo, tendo em vista que essa € reconhecida como uma etapa
anterior e essencia a andlise da propria agéncia reguladora. Com essa exigéncia, ressalta-se,
ndo resta qualquer davida quanto o reconhecimento dessa operacdo como ato de concentracéo
e torna duplamente obrigatoria a referida notificacéo.

Apés, também foram julgados os ACs n° 08700.008289/2013-52 e
08700.008292/2013-76. O primeiro, também de relatoria da Conselheira Ana Frazdo, tratava
da Aquisicao, por parte da UTC, de participacdo de 37% detida pela Aurizénia no Bloco BT-

POT-39, enquanto o segundo teve como relator o Conselheiro Alessandro Octaviani Luis, e
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versava sobre a aquisicdo, por parte da UTC, de participag@o de 50% detida pela Potidleo no
Bloco BT-POT-10.

Em ambos os casos, os conselheiros entenderam pela aprovacdo sem restricdo das
operacdes, bem como pela aplicacdo da multa pecuniaria pela infragdo prevista no art. 88, 8§
3°, dalLei 12.529/2011.

Da andlise das decisdes citadas, observa-se que para a homologacdo dos ACCs, em
casos similares aos narrados, 0 CADE vem, portanto, se 0 valor da multa proposta tem
percentual significativo em relacdo ao valor da operacdo, bem como quais as vantagens que o
acordo trara para 0 mercado e para a aplicacdo da legisacdo antitrust. O primeiro e
emblematico caso envolvendo a Petrobras e a OCX vem sendo reconhecido parémetro para a
homol ogacdo dos demais acordos.

Além dessas operacdes, € precioso destacar o AC n° 8700.007899/2013-39, cujo
relator foi o Conselheiro Alessandro Octaviani Luis, que tratou sobre a aquisi¢céo, pela Total
E&P do Brasil Ltda (“Total”), de 50% dos direitos ¢ obrigagdes referentes a participagdo
detida pela Petrobras no Contrato de Concessao n° 48610.007990/2004.

Em seu voto, o conselheiro, para desconsiderar 0 gum jumping, destacou e analisou
todas as atividades que poderiam ser consideradas como consumacdo anteci pada da operacéo,
concluindo que ndo foram realizados, até aguele momento, agdes que integrasse as empresas
ou a ocorréncia de troca de informagdes concorrencialmente sensiveis. Ao fim, concluiu pela
aprovacao da operacado sem restrigdes, por ndo haver qualquer entrave concorrencial.

Dessa forma, compreende-se que, apesar de ser recente a ocorréncia de gun jumping
no cenario brasileiro, 0 CADE vem consolidando seu entendimento quanto das hip6teses
gerais de condutas que levam a ocorréncia dessa infragcdo, a qual é considerada grave.

No setor upstream da industria de petroleo, inclusive, consolidou entendimento da
necessidade de notificagdo prévia a consumacdo da celebracdo de cessdo de direitos e
obrigagdes decorrentes de concessdo para exploracdo e producdo em blocos de petréleo.

Os casos ora abordados, todavia, ainda que existente a da aplicacdo de multa
decorrente da infracdo do parégrafo 3° do art. 88 da Lel 12.529/2011, tiveram seus méritos
aprovados sem restrices, 0 que 0S caracteriza como operagdes que ndo implicam em
problemas concorrenciais no setor.

A atuacdo da ANP, em conjunto com o CADE, se faz importante quanto a
comunicacdo de ocorréncia de operacdes que levem a celebracdo desses contratos, o que pode

auxiliar no combate ao gun jumping; bem como quanto ao fornecimento de informactes e
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dados que auxiliem o CADE a decidir sobre a possibilidade ou nd da concentracéo
econdmica desegjada

Com base na andlise entdo apresentada, observa-se que os contratos de cessdo de
direitos e obrigacOes decorrentes de concessdo (e, futuramente, também, de partilha de
producéo) ndo costumam apresentar problemas a concorréncia do setor, por isso, ressalta-se,
aqui, a importancia da utilizago rito sumario para a analise dessas operagdes, favorecendo a

sistemética do setor.

4, Conclusdes

A presente pesquisa, inicialmente, destacou o novo modelo de andlise de atos de
concentracdo previsto naLe n° 12.529/2011, no qual as empresas que desegjem realizar algum
ato de concentracdo econdmica devem notificar o CADE, caso elas sgjam caracterizadas
conforme os incisos | e Il do art. 88 dareferida lei. Enquanto o CADE néo decide a questao,
devem ser preservadas as condi¢des de concorréncia entre as empresas envolvidas, havendo
sancOes em caso de desrespeito.

Em mercados regulados, € interessante que o CADE atue conjuntamente com a
agéncia reguladora, a qual pode fornecer informacGes e dados valiosos para a andlise da
operacdo. Para tanto, deve a atuag@o das agéncias reguladoras ser potencializada, de modo
que ndo gere qualquer obstaculo a andlise da conduta por parte do CADE.

Para a andlise contida nessa pesquisa, foi importante ressaltar que a Lei 12.529/2011
inovou no ordenamento juridico brasileiro ao trazer, em seu art. 90, delimitacdes de operactes
gue podem ser consideradas atos de contragdo, de modo a facilitar a atuacéo das empresas em
notificar o CADE quando necessério.

Por oportuno, destaca-se osincisos Il e IV do supracitado artigo, os quais afirmam que
atos de concentracdo ocorrem em caso de: a aquisicdo, direta ou indireta, de 01 (uma) ou mais
empresas, por compra ou permuta de agdes, quotas, titulos ou valores mobili&rios
conversiveis em acles, ou ativos, por via contratual ou qualgquer outro meio, bem como a
aquisicao do controle ou parte de uma ou outras empresas Ou a incorporagao entre empresas e,
ainda, (iv) a celebracéo de contrato associativo, consorcio ou joint venture, entre 02 (duas) ou
mai s empresas.

Ainda, a Lei 12.529/2011 apresenta, em seu art. 90, IV, uma excecdo para que
empresas, mesmo apresentando os requisitos dosincisos | e Il do art. 88, ndo sgjam obrigadas

anotificar o CADE antes da consumagao da operacao: isso ocorrera quando da celebracéo de
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contrato associativo destinada a licitagbes promovidas pela administragdo publica, direta ou
indireta, bem como aos contratos delas decorrentes diretamente.

Desse modo, os contratos de associacdo decorrentes diretamente de Rodadas de
Licitacdo organizadas pela ANP, por exemplo, ndo precisam ser submetidos ao CADE.

Foram analisadas, ainda, as leis que regularam o0 setor upstream da industria de
petréleo, quanto a possibilidade de celebrar contratos de cesséo de direitos e obrigacOes.
Assim, observou-se que a na Lei 9.478/97 ndo ha expressamente tal possibilidade, sendo,
contudo, possivel, constando nos contratos de concesséo clausula especifica para disciplinar
tal possibilidade contratual, comumente denominada de “Clausula de Cessdo de Direitos e
Obrigacdes”.

Por sua vez, no art. 31 da Lei 12.351/2010, ha expressamente a possibilidade de
celebrar contrato de cessdo de direitos, o qual devera ser autorizado pelo Ministério de Minas
e Energia (MME), ap0s ser ouvida a ANP. Esse artigo apresenta ainda, como ressaltado nessa
pesquisa, as condicles para a celebracdo desse contrato. Da mesma forma que ocorre em
contratos de concessao, nos contratos de partilha da producéo também ha previsdo de clausula
especifica para aformalizacdo da cessdo de direitos e obrigacoes.

Importante, ainda, reconhecer o que sdo os “contratos de cess&0 de direitos e
obrigagdes decorrentes de contratos de concessdo ou partilha da produgdo” tratados nessa
pesquisa, foi colocado, entdo, que eles consistem, basicamente, na possibilidade de que a
empresa ou 0 grupo de empresas vencedor da licitacdo (sgja em regime de concessdo ou
partilha da producéo) ceda a outra, em sua totalidade ou parcialmente, o direito de se explorar
e produzir em blocos obtidos por licitacdo prévia, havendo, assim, a substituicdo do
CONCeSSi ON&rio.

Diante das particularidades do referido contrato, foi suscitado o questionamento se
deveriam ou ndo ser considerados como atos de concentracdo econémica a formalizacéo
desses contratos. Desse modo, o IBP realizou a Consulta n°® 08700.000207/2014 ao CADE,
que, ao final, decidiu que tal espécie contratual constitui, sim, ato de concentragcdo, podendo,
inclusive, ser reconhecido nosincisos |l eV do art. 90 daLel 12.529/2011.

Assim, a consumagdo precoce desse tipo contratual acarretaria na infragdo contida no
art. 88, 8 3°, daLe n°12.529/2011, o qual, por suavez, é conhecido como gun jumping. Cabe
lembrar, que o gun jumping consiste na realizagcdo de condutas por empresas, em sede de
controle de estruturas, que mitigam a concorréncia num dado mercado em momento anterior a
decisdo fina do 6rgdo CADE quanto a possibilidade de concentragdo econdmica de tais

empresas.
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O CADE tem entendimento firmado que tais condutas podem ser caracterizadas, de
forma geral, integracdo precoce das empresas (isto €, qualquer ato que leve a essa integracéo e
reduza a concorréncia) ou pela troca de informagdes concorrencialmente sensiveis (gerando
comportamento coordenado dessas empresas).

Compreendendo isso, foi, entdo, analisado o AC n° 08700.005775/2013-19, no qual a
Conselheira Ana Frazdo determinou que a cesséo de direitos e obrigacbes decorrentes de
contratos de concessao € ato de concentracao e, por i1sso, as empresas que desgjarem cel ebrar
tal tipo contratual devem, previamente, notificar o CADE. Nesse processo, a conselheira
entendeu que a OGX e a Petrobras estavam agindo de forma integrada nas decisdes quanto ao
Bloco BS-4, tendo, por isso, cometido gun jumping.

Assim, como nesse caso, hos ACs n°s 08700.008289/2013-52 e 08700.008292/2013-
76, 0s gquais tiveram como relatores, respectivamente a Conselheira Ana Frazéo e o
Conselheiro Alessandro Octaviani Luis, também foi caracterizado o gun jumping na
celebragdo dos contratos de cessdo de direitos e obrigacdes decorrentes de concessdo de
blocos de exploracéo e producéo de petrdleo.

Apesar da aplicacdo de multa decorrente da infracdo do paragrafo 3° do art. 88 da Lei
12.529/2011, todos esses casos foram aprovados sem restri¢des, uma vez que os conselheiros
ndo observaram qualquer prejuizo a concorréncia patria. Nesses 03 (trés) casos apresentados,
foram homologados ACCs, como forma eficaz do cumprimento das decisdes do CADE.

Atuando no sentido de acabar com a duvida guanto as cessdes de direitos e obrigactes
decorrentes de concessdo ou partilha serem ou ndo atos de concentracdo, a ANP editou o
Oficio Circular n. 003/2013/SEP, no qua determinou, de forma expressa e clara, que um dos
requisitos para a cessdo de direitos e obrigacOes ser aprovada é a decisdo favoravel do CADE
guanto a possibilidade de consumacéo do ato de concentracéo.

Assim, tanto pela Lel n° 12.529/2011 quanto pelo Oficio Circular n. 003/2013/SEP, as
empresas que desgjam celebrar os contratos de cessdo de direitos e obrigacbes em questéo
devem notificar previamente o CADE, sob pena de cometer gun jumping.

Entende-se que 0 mercado em questdo € de grande porte, de forma que os contratos de
cessdo de direito e obrigagOes irdo superar a margem prevista no incisos | e 1l do art. 88 da
Lel 12.529/2011.

Desse modo, entendendo a celebragdo de tais contratos como ato de concentracdo
econdmico, a notificacdo ao CADE se faz obrigatoria e essencial — asssm como o CADE e a
ANP firmaram seus entendimento.

Contudo, tais contratos, comumente, ndo apresentam qualquer risco concorrencial
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(como exemplo, os casos entdo analisados), ao contrério, quando a Petrobras € a empresa
“cedente”, ha claros beneficios concorrenciais, diante do predominio dessa empresa N0 Setor.
Assim, para adequar a auséncia de problemas concorrenciais a celeridade necessaria para a
consumacao desses contratos, é essencial que o CADE os analise pelo rito sumario, dando

maior eficiéncia a operacao.
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Avaliacao ex-post da politica de defesa da concorréncia: metodologias e aplicacdes

Carolina Tojal Ramos dos Santos™*

RESUMO

O artigo trata da importancia de avaliar a politica de defesa da concorréncia e apresenta as principais
categorias de estudo internaciona mente consolidadas nessa &rea, com destagque para as avaliagdes ex-
post de intervencdes especificas. A partir de uma revisdo de literatura, discutem-se as metodologias
empregadas nesse tipo de avaliacdo (as simulacBes, os event studies e a estimacdo por diferencas em
diferencas) e exemplos de aplicagtes préticas. Com isso, 0 artigo tem por objetivo aprofundar o debate
a respeito das avaliagdes de impacto de politicas publicas estimulando formulagdo de avaliagtes das
atividades do CADE, para mensurar de maneira adequada os beneficios trazidos pela defesa da
concorréncia e contribuir para futuras decisdes.

Palavras chave: defesa da concorréncia, avaliagdo de politicas pablicas, métodos quantitativos.

ABSTRACT

The paper discusses the importance of evaluating the antitrust policy and presents the main categories
of study internationally consolidated in this area, especially for ex-post reviews of specific
interventions. From a literature review, we discuss the methodologies employed in this type of
evaluation (smulations, event studies and estimation by differences in differences) and examples of
practical applications. Therefore, the article aims to deepen the debate about public policy evaluations,
stimulating the formulation of assessments of CADE's activities to measure properly the benefits
brought by the anti-trust policy and contribute to future decisions

Key words:. antitrust, public policy evaluation, quantitative methods.
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1 Introducéao

Hoje, a exigéncia de avaiacdo de politicas publicas € um assunto absolutamente
presente, uma vez que, num ambiente democratico, € importantissmo que 0S governos
avaliem de maneira transparente as suas politicas e instituicdes, mesmo que muitos ndo o
facam. Nas Ultimas décadas, 0 tema ganhou relevancia ndo so nas discussdes politicas, mas
também nas organizacOes privadas e no meio académico, com o desenvolvimento das mais
diversas metodologias de avaiagcdo. Esses estudos ndo se restringem a uma andlise
fiscalizatoria dos gastos, pois a avaliagcdo conta também com a mensuracao de impacto de
projetos especificos, fornecendo, assim, subsidios para uma melhor formulacdo de politicas e
parauma gestdo mais eficiente.

Nesse contexto, os 6rgdos de defesa da concorréncia ndo sdo uma excecéo. Eles
também mostram interesse crescente em avaiar 0s impactos de sua politica. Existe a
necessidade de justificar os recursos dispendidos por esses 6rgaos, além de avaliar se as suas
intervencoes de fato aumentaram a competitividade nos mercados e se, consequentemente,
trazem beneficios para os consumidores e contribuem para uma alocacdo de recursos mais
eficiente. O tema é de tamanha relevancia que a Organizacdo para Cooperacdo e

Desenvolvimento Econdmico (OCDE)**®

estabeleceu a avaiacdo das intervengdes pro-
competicdo como uma das prioridades estratégicas do seu trabalho na é&rea de defesa da
concorréncia.

Contudo, no Brasil 0 progresso nessa area ainda € timido e existem poucos estudos
gue tenham como objetivo central avaliar o impacto da politica do Conselho Administrativo
de Defesa da Concorréncia (CADE) e de suas intervengdes. Assim, o presente trabalho tem
por objetivo agregar 0 conhecimento tedrico e prético proveniente da experiéncia bem
sucedida de outras autoridades de defesa da concorréncia.

A OCDE ja mostra extenso trabalho no sentido de levantar as principais praticas de
avaliacdo executadas pelas mais diversas autoridades de defesa da concorréncia, com 0

propésito de impulsionar o debate e estabelecer padrbes internacionais em termos de

135 hitp://www.oecd.org/daf/competition/eval uati onof competiti oni nterventions.htm, acessado em 08/03/2015.

88


http://www.oecd.org/daf/competition/evaluationofcompetitioninterventions.htm

RDC, Vol. 3, n°1, Junho 2015, pp. 87-107

hipéteses e metodologias. Em suas andlises, os trabalhos sdo divididos em trés categorias
gerais; (i) Avaiagdo de accountability, (ii) Avaliacdo ex-post de intervencdes especificas e
(iif) Avaliacéo do impacto mais amplo sobre a economia.

No presente trabalho, expde-se um breve resumo das categorias estabelecidas pela
OCDE e dos estudos que, em geral, sdo nelas incluidos. Porém, dedica-se atengdo especial
para as avaliagdes ex-post de intervencfes especificas, uma vez que existe uma literatura
internacionalmente consolidada nessa categoria. Esclareca-se, por oportuno, que no Brasil as
metodologias propostas nesses estudos ainda ndo sdo empregadas especificamente na
avaliacdo das politicas de defesa da concorréncia. Ademais, esse tipo de estudo permite
examinar se as decisdes tiveram os efeitos previstos, fornecendo informagbes de grande
relevancia para aprimorar 0 processo decisorio das autoridades e contribuindo para o desenho
de intervencBes que minimizem os impactos anti-concorrenciai s das operacoes analisadas.

A andlise das principais metodologias de avaliaches ex-post de intervencdes
especificas e de exemplos de aplicagdes representa um passo importante para fomentar o
estudo nessa &rea, mostrando que, apesar de sofisticados, os trabalhos internacionalmente
reconhecidos empregam modelos econdmicos e ferramentas estatisticas ja familiares dos
economistas envolvidos na defesa da concorréncia. Assim, a avaliagéo de impacto tem grande
poténcial para colaborar com o desenvolvimento da, ainda recente, politica antitruste
brasileira

Com isso, espera-se aprofundar o debate a respeito das avaliagdes de impacto de
politicas publicas, sobretudo, com relacdo a politica de defesa da concorréncia. Estimulando,
assim, a formulagéo de avaliagOes das intervencdes do CADE, para que se possam mensurar
de maneira adequada os beneficios trazidos pelainstituicéo e contribuir para futuras decisoes.

2. Definicdes e Categorias de Avaliacao

Em primeiro lugar, é preciso explorar agumas definicdes essenciais para o
entendimento das andlises que se seguem.

Diferenciam-se as avaliaghes ex-ante das ex-post, pois as primeiras utilizam
informagdes que ja estdo disponiveis desde a época da decisdo para antecipar as
consequéncias da intervencéo, projetando quais seriam os resultados com e sem ela. Ja as
avaliagbes ex-post consistem em coletar dados sobre o que de fato aconteceu apds a

intervencdo para fazer uma andlise retrospectiva e medir qual foi 0 seu impacto na
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comparagdo com uma situagdo hipotética na qual a intervencdo néo tivesse ocorrido. Assim,
na prética, aprincipal diferenca entre as duas perspectivas € a natureza dos dados utilizados.

Contudo, diferenca aparentemente sutil tem consequéncias significativas, uma
vez que, como os dados ja estdo disponivels na ocasido da decisdo, € mais simples realizar
avaliagbes ex-ante e as avaliagOes ex-post sO podem ser redizadas alguns anos apos a agao
quando é possivel aferir os resultados efetivos da operacdo sobre o mercado. Além disso,
como salienta Davies (2012), nas avaliacOes ex-post € dificil discernir quais sdo os resultados
gue decorreram exclusivamente da operacdo e ndo de outros fatores que atuaram sobre o
mercado no periodo considerado.

Além da natureza dos dados empregados, outro ponto importante para a avaliagcéo é
identificar o contrafactual, ou sgja, definir o que teria acontecido na auséncia da intervencao.
Idealmente, é preciso encontrar um cenario 0 mais parecido possivel com o da operacéo
origina para servir de base de comparagdo para 0 cen&io pos-intervencdo. Escolher um
contrafactual adequado aparece como um dos principais desafios das avaliagdes, ja que todos
0s métodos gquantitativos pressupdem essa escolha, mesmo que apenas de formaimplicita.

A partir dai, pode-se descrever a primeira categoria de avaliacOes estabelecida pela
OCDE; as avaliagches para accountability. Nesse grupo incluem-se, principalmente,
relatérios periodicos das autoridades cujo objetivo central é fazer uma andise de custo-
beneficio do funcionamento da institui¢éo.

Inicialmente, essas avaliaghes traziam apenas estatisticas simples da atividade dos
Orgaos, como o0 humero de operacdes analisadas e em que sentido apontavam as decisdes. No
entanto, o0s estudos comegaram a apresentar analises mais sofisticadas, comparando os custos
com os beneficios agregados decorrentes da defesa da concorréncia. Nesse caso, apesar de 0s
custos serem facilmente medidos através da contabilidade tradicional da autoridade, a
quantificacdo dos beneficios exige uma analise mais minuciosa, dado que muitas vezes eles
ndo sd0 mensuraveis em valores monetarios.

A estimagdo dos beneficios das atividades, em geral, é feita em termos de bem-estar
dos consumidores e baseia-se informagdes com relacdo ao tamanho do mercado no qual foi
realizada a intervencdo, no aumento de prego evitado ou removido e no tempo que o
sobrepreco teria perdurado na auséncia da intervencdo. O primeiro ponto é obtido através das
informagdes originais do caso, ja 0 segundo e O terceiro pontos apresentam agumas
dificuldades adicionais e as autoridades, em geral, utilizam hip6teses padréo para conseguir

quantificar essas duas varidvels e prosseguir com a avaliagéo.
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Para ilustrar esse tipo de mensuracdo, pode-se observar na tabela abaixo, construida
por Ormosi (2012), os beneficios estimados nos relatérios dos 6rgdos antitruste da Europa
(EC)**®, dos Estados Unidos (USDOJ"" e USFTC'®) e do Reino Unido (CC**° e OFT*).
Esses 6rgdos sdo reconhecidos por possuirem as metodologias mais desenvolvidas de
avaliacdo e expressam as suas estimativas de beneficio em termos de bem-estar do
consumidor como porcentagem do PIB.

Como destaca o autor da tabela, € importante notar que a inconstancia de algumas
estimativas a0 longo dos anos decorre, sobretudo, da variacdo no ndimero de casos, do
tamanho dos mercados em que houve intervencdo e do escopo das decisdes e de um ano para

O outro.

Tabela 1. Estimativas dos 6rgdos antitruste dos beneficios para o consumidor advindos de

suas atividade

Cartels Mergers Other antitrust
Consumer saving % of GOP Consumer saving % of GDF Consumer saving % of GDP

<10 «10* 10"
EC (billion EUR)
2010 7.2(7) 587 4.2-6.3(18) 4.28 Mot reported (58) =
2009 1.2(8) 1.02 5.6(18) 4.77 2.0(54) 1.70
2008 17 (7) 136 5.5(24) 4.41 43 (111} 3.45
2007 1g® (8) 3106 Mot reparted (23] = Mot reported (133) =
uspol® [billion USD)
2010 0.05 (60) 0.03 0.19 (19) 0.13 D.15.|:4] 0.13
2009 0.60 (72) 0.42 1.02(12) 0.72 0.02 (2) 0.01
2008 0.02 (54) 0.01 0.45 (18] 0.32 0.05 (4) 0.02
2007 0.56 (40} 0.41 0.15 (12) 0.11 0.02 (2) 0.01
USFTC [billion USD)
2010 MfA - 0.53 (16) 0.40 0.51 (&) 0.35
2009 WA - 0.73(13) 0.55 0.13(7) 0.13
2008 W& = 036 (13) 0.25 0.03 (4) 0.02
2007 A - 0.81 (20) 0.58 0.08 (11) 0.06
UK CC+OFT  |billion GBP)
2009/10 0.083 057 0.235 (11} 1.62 0.083 0.57
200809 0.083 0.59 0.223 (15) 1.64 0.083 0.59
200708 0.083 057 0.309 (14) 213 0.083 0.57
. mMerger and other civil antitrust together in 2010.
. cartals and other antitrust are reported together for all years.

(Fonte: ORMOSI, Peter. “Stocktaking on evaluation”, Working Party No. 2 on Competition and Regulation,

Organization for Economic Co-operation and Development, 2012)

138 Eyropean Commission.

537 United States Department of Justice
138 Federal Trade Commission

139 Competition Commission

0 Office of Fair Trading
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Como se pode constatar, as avaliagdes para accountability séo relativamente simples
e utilizam uma metodologia ex-ante. Dessa forma, consolidaram-se como a categoria de
avaiacdo mais utilizada pelas autoridades. Porém, elas podem levar a medidas que
subestimam o impacto das atividades da autoridade, pois muitas delas ndo tém resultados
mensuraveis e, em outros casos, esses resultados podem aparecer apenas no longo prazo.

Na segunda categoria estabelecida pela OCDE, encontram-se as avaliagdes ex-post de
intervencgdes especificas, as quais requerem que as autoridades coletem dados e olhem para o
passado para avaliar os resultados de suas acOes. Essas avaliagbes sGo mais custosas e
sofisticadas dos que as da categoria anterior; contudo, fornecem informacgdes de como os
mercados reagem as acOes da autoridade, o que é de enorme relevancia para aperfeicoar as
préticas pro-competicdo. Elas so realizadas tanto internamente pelas proprias autoridades,
como por agentes externos, em geral consultorias e institutos de pesquisa.

As avaliagles ex-post assumem dois formatos bésicos. O primeiro consiste em estudos
qualitativos que se concentram em pesquisar 0s mercados apos a intervencdo na tentativa de
verificar se as predicBes feitas no momento da decisdo se confirmaram. Examinam, por
exemplo, se as condicOes previstas de entrada de novos agentes e a dindmica da oferta
imaginada se verificaram na realidade dos mercados ap6s a operacdo. O segundo formato
conta com estudos quantitativos, os quais utilizam métodos estatisticos e econométricos para
estabelecer uma relacéo de causalidade entre a intervencéo e as alteragdes ocorridas no
mercado como, por exemplo, uma mudanca de precos.

Dentro dessa categoria, Davies (2012) considera que as principais classes de
metodologias utilizadas para a avaliagdo das politicas dos 6rgaos pré-competicdo sdo as
simulagles, os event studies e 0 método de diferencas em diferencas. Assim, dedica-se
atencdo especia para esses trés métodos nas proximas secdes, apresentando a sua estrutura
basica e exempl os de aplicacdes.

Por fim, aterceira categoria de estudos realizados pelas autoridades € composta pelas
avaliacOes do impacto mais amplo sobre a economia. Esses trabalhos tem por objetivo
avaiar o efeito da politica pré-concorréncia sobre variaveis macroecondémicas como, por
exemplo, o investimento, crescimento econdmico e desemprego, assim como o impacto sobre
ainovacdo e a produtividade. Eles sdo realizados tipicamente por agentes externos aos 0rgaos
de defesa da concorréncia.

Existem evidéncias tedricas de que em mercados mais competitivos haveria grandes
estimulos para a inovagd@o e a produtividade. Além disso, acredita-se que crescimento seria

maior do que em mercados oligopolizados. Assim, tais avaliagOes, em gera, utilizam dados
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em cross-section ou painel para varios paises e realizam andlises empiricas para verificar se
essas relagdes se concretizam na prética.

Apesar da importancia dessa categoria de avaliagdo, uma vez que os beneficios da
defesa da concorréncia vao além do aumento de bem-estar do consumidor e afetam a
economia como um todo, existem poucos trabalhos desse tipo. A reduzida literatura sobre o
tema ainda enfrenta dificuldade significativa em mensurar a competitividade existente nos
mercados para poder usa-la como variavel em seus model os.

De posse das principais definicdes e das categorias estabel ecidas pela OCDE, pode-se
prosseguir o estudo das avaliagbes de impacto para a aérea de defesa da concorréncia
concentrando-se em discutir as metodologias mais utilizadas.

3. Avaliacao ex-post de inter vencdes especificas

Nesta secdo apresenta-se uma descricdo mais detalhada da avaliaco de intervengoes
especificas, explorando as principais metodologias e discutindo as suas vantagens e
desvantagens. Como mencionado anteriormente, essa categoria merece atencao especial, pois
aém de verificar se o objetivo final da defesa da concorréncia foi acangado ela também
fornece subsidios para aprimorar o processo decisorio. Contribui-se, assim, para reduzir o
nimero de decisdes inapropriadas e melhorar 0 desenho futuras intervencbes. Além disso, a
despeito da importancia desse tipo de avaliacdo, elas ainda sdo escassas no Brasil e os
métodos ja consolidados para a avaliagéo de politicas publicas ndo sdo aplicados para analisar
as intervengdes do Conselho de Defesa da Concorréncia.

A literatura sobre o tema utiliza, sobretudo, trés metodologias de estudos empiricos
para avaliar o impacto das intervengdes; as simulacfes, os event studies e o método de
diferencas em diferencas. Essas metodologias ndo sdo mutuamente exclusivas, porém
possuem particularidades que podem tornalas mais ou menos adequadas para Casos
especificos, em funcdo, especialmente, da disponibilidade de dados a respeito dos mercados
em questéo.

De maneira geral, as trés metodologias de avaliaco preocupam-se em comparar dois
cenarios; o mercado que recebeu a intervencdo, com um mercado hipotético semelhante que
ndo sofreu a intervencdo. Dessa maneira, pode-se admitir que, mantidas as outras variaveis
constantes, a diferenca de desempenho entre eles decorre do efeito da politica. Assim, a
diferenca bésica entre eles estd na construgdo do contrafactual que serd usado como base de

comparacdo paramedir o impacto de a¢Oes das autoridades.
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3.1. Simulacdes

As simulagbes consistem em modelar a natureza da competicdo em mercados
especificos, aiando a teoria economica a andlise estatistica. Primeiramente, utilizam-se as
caracteristicas do mercado como a natureza dos produtos, se sdo homogéneos ou
diferenciados, a existéncia de limitacdes de capacidade, a existéncia de acdo coordenada e
assimetrias de mercado, para formular equagdes que descrevam a sua dinamica. Em seguida,
tais equacOes sdo calibradas com dados provenientes da observacdo direta do mercado ou a
partir de estimacbes econométricas do sistema de demanda, estabelecendo, assim, o0s
parametros do modelo.

De posse do modelo que simula a dindmica do mercado, pode-se avaliar como o
equilibrio se atera na presenca de uma intervencdo especifica. Desse modo, € possivel
estabelecer um contrafactual que mostre como estaria 0 mercado se ndo houvesse a
intervencdo, permitindo a comparacéo do cenario hipotético com a realidade pos-intervencao.
No entanto, é importante controlar algumas variaveis para distinguir os efeitos da intervencéo
da autoridade daquel es gerados pela propria operacéo.

Na avaliagdo de impacto da decisdo do caso Volvo/Scania* redizada por Ivaldi e
Verboven (2005), descrita de maneira detalhada na proxima se¢éo, os autores estabel eceram
um cendrio hipotético em que a fusdo tivesse se concretizado e compararam o cenario real em
gue ela ndo foi aprovada pela autoridade. Assim, a diferenca de pregos entre as duas situacdes
mostrava o impacto gerado pela deciséo.

E importante notar que, muitas vezes, as simulagdes também s30 utilizadas na propria
formulacéo das decisOes das autoridades, com a finalidade de prever como o mercado se
comportard apds a operacdo, porém a diferenca de utilizé-las na avaliagdo ex-post reside no
fato de analisar 0 que na prética aconteceu com 0 mercado apos a intervengao acrescentando
dados referentes a um periodo posterior a decisdo.

Davis (2012) destaca que essa metodologia € comumente utilizada para avaliar fusdes
e encontram-se poucas aplicagdes para casos de cartel e abuso de poder dominante. Ademais,
0 aumento da popularidade de modelos de simulagdes para fusdes se deve, segundo Budzinsk
e Ruhmer (2009), ao progresso da economia industrial que mostrou a existéncia de novos

tipos de impactos anticompetitivos decorrentes de fusbes em mercados oligopolizados, aliado

141 Case No COMP/M.1672 — Volvo/Scania
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a necessidade de reconhecer que essas operacOes podem gerar eficiéncias benéficas aos
consumidores. Além disso, 0 avanco tecnol dgico permitiu a criagdo de métodos cada vez mais
sofisticados para realizar ssmulacbes e ha crescente disponibilidade de dados sobre os
mercados para calibrar os model os.

As simulagdes mais modernas de fusdes sdo construidas com base em, sobretudo, trés
model os padréo da teoria de oligopdlio; o modelo de Cournot, o de Bertrand e a teoria dos
leildes. O modelo de competicdo de Cournot €, em geral, aplicado a mercados de produtos
homogéneos como, por exemplo, o de petroleo, em que as empresas competem por meio das
quantidades produzidas. Nesse caso, uma fusdo pode implicar numa reducéo da competicéo
uma vez que a reducdo no numero de empresas pode aumentar probabilidade de acéo
coordenada. Por outro lado, para mercados em que os produtos séo diferenciados, utiliza-se o
modelo de competicao Bertrand no qual as empresas competem via precos. Dessa forma, uma
fusdo pode permitir que os players elevem consideravelmente os precos reduzindo o bem-
estar dos consumidores. Em outros mercados, considerase que 0s produtos s&0
comercializados na forma de leilGes, ou sgja, os produtos sdo altamente diferenciados e séo
comercializados com frequéncia relativamente baixa. Contudo, nesse modelo, os impactos de
uma fusdo podem variar significativamente de acordo com as suposicOes feitas sobre a
dindmicada oferta

Apesar da importancia desses modelos para descrever a dindmica dos mercado, eles
expde a sensibilidade das simulagdes as hipoteses iniciais utilizadas para a sua construcao,
como ressaltado por Buccirossi et al. (2006). Além disso, as simulagfes requerem uma grande
quantidade de informagdes que, muitas vezes, ndo estdo a disposicdo das autoridades,
podendo gerar um viés de selecdo na escolha dos casos em que esse tipo de metodol ogia pode

ser aplicada.

3.2. Event Studies

Os event studies, por sua vez, fazem uso da econometria para medir os efeitos de
eventos econdmicos no valor das firmas utilizando dados, em geral, provenientes do mercado
de aces. Considera-se em principio que os mercados financeiros sdo eficientes, de forma que
o efeito de qualquer evento sera capturado imediatamente através da variagdo nos precos das
acOes como reflexo da expectativa de lucratividade das firmas em questdo. Assim, esses

movimentos permitem fazer previsdes a respeito do impacto dos eventos na lucratividade das
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empresas sem que se tenha que esperar por longos periodos até que os efeitos de fato sgjam
observados.

Um dos principais requisitos dessa metodologia é a disponibilidade de instrumentos
financeiros que sgjam capazes de refletir as variagdes no valor da empresa em anadlise. Desse
modo, poder-se-ia utilizar outros instrumentos além do valor das agdes, como derivativos ou
swaps de crédito, no entanto existem pouquissimos exemplos da utilizacdo desses outros
instrumentos na literatura a respeito do tema.

No caso da defesa da concorréncia, os eventos tipicamente considerados sdo 0 aniincio
da fusdo ou a divulgacéo da decisdo da autoridade antitruste, assim € possivel medir 0s seus
efeitos no valor das partes envolvidas na operagcdo e das empresas concorrentes. Na avaliagdo
do caso Pirelli/Bicc'*?, por exemplo, realizada pela LEAR Consulting (Bercussi et al, 2006)
foram considerados como eventos rel evantes a divulgacéo da fusdo naimprensa internacional,
a notificagdo da autoridade e a divulgagdo das duas etapas da deciséo. De maneira gerd, a
teoria mostra que fusdes beneficiariam os competidores apenas se elas se refletirem em
elevacdo dos precos, ou sga, se 0 evento promover um aumento no valor das aces dos
concorrentes ele, provavel mente, apresentard consequéncias anticompetitivas.

De acordo com Bervely (2007), a execucdo dos event studies seguem 0s seguintes
passos. Em primeiro lugar, é preciso definir o evento de interesse e estabelecer a janela do
evento, ou sgja, durante que periodo de tempo os instrumentos financeiros serdo analisados. A
janela do evento possui grande relevancia, pois na prética os mercados néo sdo perfeitamente
eficientes e requerem algum tempo para adquirir informacéo a respeito do evento, para
especular quais serdo as duas implicagoes e, finalmente, apresentar sua reagdo no mercado.
Assim, as janelas comumente utilizadas tem duragdo de, aproximadamente, trés dias, pois
periodos maiores podem aumentar o risco de outros eventos, que ndo 0 objeto do estudo,
interferirem no valor das empresas.

Em seguida, escolhem-se as firmas que serdo incluidas no estudo, como ja
mencionado elas devem possuir pelo menos um instrumento financeiro que rastreie o seu
valor no mercado. Ademais, é necessario verificar se 0 evento tem relacdo com uma parte
substancial dos negécios da firma para garantir que ele tenha efeitos mensuréveis sobre o
preco das acOes. Na terceira etapa, investigam-se os retornos que a firma usuamente
apresenta para que segja possivel comparéa-los com os retornos anormais decorrentes do evento

em andlise. A partir dai, pode-se prosseguir com a estimagdo. Os parametros do modelo séo

142 Case No COMP/M.1882 — PIRELLI / BICC
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estabelecidos com base em dados anteriores a0 evento que mostram como o mercado se
comporta em situagcdes normais. Neste momento, em geral ndo se inclui o evento paraque ele
ndo interfira na construcéo do model o de desempenho. O passo seguinte consiste em fazer um
teste estatistico das hipoteses de que a firma tenha retornos anormais ou que continue
apresentando retornos normais.

Por fim, a parte mais importante do estudo consiste em interpretar os resultados
encontrados. As inferéncias a respeito dos aspectos competitivos do evento devem ser feitas
examinando ndo apenas as empresas diretamente envolvidas na operagdo, mas também as
suas competidoras. Paratal, pressupde-se que areacdo do mercado se da da seguinte forma; se
o vaor da firma aumentar apds o evento, ele foi considerado favorével; se o vaor da firma
permanecer inalterado, considera-se que ele foi visto com indiferenca pelo mercado e se, por
outro lado, o valor cair apds 0 anuncio ele foi considerado desfavoravel para os lucros da
empresa.

Assim, ainterpretacdo econdmica dos efeitos competitivos decorre da andlise conjunta
das variagdes no valor das empresas envolvidas na operacdo com as variagdes no valor das
competidoras. No caso de uma fusdo, por exemplo, sdo analisadas as seguintes situacdes. Se
os vaores tanto das firmas que se fundiram como de suas competidoras aumentarem,
interpreta-se que a operacdo € prejudicial a concorréncia, uma vez que el as poderdo aumentar
pregos reduzindo o bem-estar do consumidor. Se o valor das firmas fundidas aumentar e o das
concorrentes diminuir depreende-se que haverd um aumento de eficiéncia com a operacao,
favorecendo a concorréncia com a reducdo dos precos e, consequentemente, aumentando o
bem-estar do consumidor. Se o valor das firmas fundidas cair e o das concorrentes aumentar,
tem-se uma situagdo bastante incomum de que a operacao reduziria a eficiéncia das empresas
envolvidas, refletindo-se num aumento de precos prejudicial a concorréncia. Por outro lado,
se o vaor tanto das firmas fundidas como de suas concorrentes cair havera aumento na
competicdo, promovendo uma queda de pregos e aumentando o bem-estar dos consumidores.
Contudo, € importante notar que essas interpretacdes ndo se aplicam cegamente a totalidade
dos casos e podem existir efeitos ambiguos que requerem uma analise mais minuciosa.

No caso de cartéis, em geral, 0s eventos considerados para esse tipo de estudo sdo o
inicio da investigacdo ou e execucdo de buscas e apreensdes, mas € necessario que a
autoridade mantenha o sigilo esperado para que todos os agentes do mercado tenham acesso
as mesmas informacfes. Além disso, os efeitos sdo menos ambiguos dado que o efeito da
noticia da investigagdo e as sangbes impostas pela autoridade ineguivocamente reduzem o

valor das empresas envolvidas. A Unica excegdo acontece quando sangdes sdo muito brandas
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e o efeito negativo para as firmas é insuficiente para reduzir seus lucros. No caso de abuso de
poder dominante, as aplicagies dessa metodologia s&0 muito menos frequentes em
decorréncia da dificuldade de estabel ecer 0 evento relevante para a andlise.

Essa metodol ogia se destaca por permitir uma avaliacdo direta e objetiva dos impactos
de uma operagdo ou daintervencdo da autoridade, uma vez que os dados utilizados podem ser
facilmente obtidos reduzindo assimetria de informagdo entre a autoridade e as empresas
envolvidas, como argumenta Davies (2012). Porém, a restricdo de que as firmas estgjam no
mercado de acles € bastante significativa, uma vez que impossibilita 0 uso do método em
diversos casos, principalmente, em mercados onde as firmas s&0 pequenas e ndo existem
muitos concorrentes. Ainda, se empresas forem multinacionais e os mercados em questéo
corresponderem a apenas uma parte de suas atividades é dificil identificar os efeitos de um
evento sobre o valor da firma como um todo. Outra questdo controversa a respeito dessa
metodologia é a hipitese de que os mercados sdo eficientes, pois se ela ndo for vélida é

impossivel estabel ecer padréo para as reactes frente aos eventos analisados.

3.3. Diferencas em diferencas

O método de diferencas em diferencas é bastante comum na avaliagcdo de impacto de
politicas publicas e consiste basicamente em comparar dois grupos, os tratados, que foram
submetidos a politica, com um grupo de controle que possui caracteristicas semelhantes ao
primeiro, mas ndo foi afetado pela politica. Além disso, a comparacdo entre os grupos € feita
em dois periodos no tempo, antes e depois da implementacdo do projeto.

No caso da avaiagdo ex-post de intervengdes associadas a politica de defesa da
concorréncia, compara-se dois mercados similares no periodo anterior e no periodo posterior a
intervencdo. Assim, o0 mercado que sofreu a intervengdo aparece como o tratado e o que ndo
foi afetado por ela € considerado o controle, ou contrafactual como mostrado anteriormente. A
hipbtese basica para que o método possa ser aplicado é a de que a trgjetéria do mercado
controle representa 0 que teria acontecido com o mercado tratado caso ndo houvesse a
intervencdo. Apesar de hipo6tese ndo poder ser diretamente testada, tem-se uma indicacdo
da sua validade quando as caracteristicas dos mercados, como as estruturas de demanda e
oferta, sGo parecidas no periodo pré-decisdo. Desse modo, pode-se medir como 0s mercados
evoluiram ao longo do tempo, usuamente analisando os precos dos produtos, e como eles

teria se configurado sem a agdo da autoridade.
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Esse método é usualmente conduzido de maneira ex-post, uma vez que exige a
utilizac8o de informagdes de periodos posteriores a0 evento para realizar a comparagdo com a
situacdo inicial. Ainda, como destaca Davis (2012), é preciso decidir que periodo do tempo
sera utilizado na comparacao, pois a utilizacdo de um periodo suficientemente grande apos a
intervencdo permite aferir 0os seus impactos de longo prazo, mas se 0 periodo for
excessivamente grande ele dificultara a escolha de um contafactual adequado comprometendo
a mensuracao dos efeitos. Contudo, existem alguns casos em que a estimagdo de diferencas
em diferencas é empregada em andlises ex-ante como, por exemplo, para a formulagéo de
intervencOes em cartéis, nas quais se tenta prever os efeitos da dissolucéo do cartel sobre os
precos do mercado em questéo.

A vantagem dessa metodologia reside na possibilidade de controlar caracteristicas ndo
observaveis dos mercados, ou sgja, a comparacdo com o grupo de controle permite a distincéo
do impacto decorrente exclusivamente da intervencdo daqueles decorrentes de outras
varidveis do mercado que ndo foram observadas. Porém, Simpson e Schmdidt (2008)
argumentam que, em gera, € dificil cumprir a hipétese basica exigida pelo método, pois
mesmo que 0 mercado de controle e o tratado sejam bastante similares, ainda restaréo
diferencas minimas que podem fazer com que choques de demanda e de custos tenham efeitos
distintos sobre os pregos em cada um dos casos.

Com isso, fica claro que, nesse caso, a qualidade da mensuragdo do impacto depende,
em grande medida, do acerto na escolha do contrafactual, uma vez que, diferente dos métodos
anteriores, ele ndo é teoricamente determinado. Assim, € comum que o método de diferencas
em diferencas sgga combinado com outras metodologias como, por exemplo, 0 pareamento
por escore de propensdo que permite verificar asimilaridade entre o grupo tratado e o controle

reduzindo possiveis problemas de superestimar ou subestimar o efeito do tratamento.
4. Exemplos de Avaliacdes ex-post de inter vengdes especificas

Na presente secdo expdem-se exemplos de aplicacdes das metodologias para alguns
casos praticos. Cabe destacar que os exemplos aqui apresentados foram realizados por agentes

externos as autoridades antitruste, mas que séo reconhecidos por seus estudos na area de
defesa da concorréncia.
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41  Caso Pireli/Bicc'® - Event Study

O primeiro exemplo consiste na avaliagdo da decisdo do caso Pireli/Bicc realizada
pela LEAR Consulting (Bercussi et al, 2006) a pedido da Comisséo Europeia. Nesse caso,
utilizou-se a metodologia de event study para avaliar os impactos da fusdo entre a “Pirelli
Cavi e Sistemi” e a “BICC General”, duas produtoras sistemas de cabos de energia. A
operacdo abrangia aquisicdo pela companhia italiana Pirelli de quatro plantas de producéo
pertencentes a BICC, sendo quatro delas localizadas no Reino Unido e outras duas na Itélia,
além de participacfes em outras seis companhias.

A fusdo abrangia diversos produtos, mas a comissédo solicitou que a avaliagdo ex-post
se concentrasse, principalmente, nos mercados de cabos de energia (LV/MV) de baixa e
média voltagem e de cabos de energia (HV/EHV) de alta voltagem, pois quando a deciséo foi
tomada estes foram os mercados que geraram maiores preocupagdes competitivas e poderiam
sofrer as consequéncias negativas de uma decisdo inapropriada. Em sua andlise preliminar, a
comissdo imaginou gque a fusdo poderia fazer com que Pirelli/BICC e a Alcatel, sua principal
concorrente, tivessem posi¢éo dominante conjunta no mercado de LV/MV e HV/HV ou que a
Pirelli/BICC tivesse sozinha posi¢cdo dominante no mercado de HV/EHV. No entanto, apos
diversos estudos ndo se encontraram evidéncias de que a operacdo poderia resultar na
consolidacao de tais posi¢oes dominantes de forma que a fuséo foi aprovada sem restri¢oes.

Assim, a avaliagdo concentra-se em medir 0s impactos dessa aprovacao sobre o bem-
estar do consumidor, tomando como base a evolugdo dos pregos dos produtos, da sua
qualidade e do volume comercializado apos a operacao. Nesse contexto, o Unico contrafactual
possivel era considerar um cendrio que a fusdo tivesse sido proibida, uma vez que néo foi
imposto nenhum tipo de remédio, portanto comparam-se os dados do mercado real com um
mercado hipotético em que a ela ndo tivesse ocorrido.

Para executar a comparagao, os autores fizeram uso da metodologia de event study,
analisando os efeitos da fusdo através da reacdo do mercado. Em primeiro lugar, identificaram
as empresas que poderiam ter sido afetadas direta e indiretamente pela fuséo e os precos das
acOes que apresentavam informagdes relevantes para o estudo. As empresas foram
classificadas entre competidoras majoritarias e minoritarias e consumidoras dentro da Itélia,
dentro do Reino Unido ou em outros paises. Em seguida, estabeleceram a data do evento que

seria analisado, considerando que no dia 11 de fevereiro de 2000 a fusdo foi divulgada na
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imprensa internacional e o mercado foi bombardeado com noticias sobre a fusdo. Além disso,
ainda incluiram outras datas significativas para o processo, como a notificagdo da operacéo
em marco de 2000, a primeira parte da decisdo divulgada em 17 de abril do mesmo ano e a
segunda parte da decisdo divulgada no dia 17 de julho. Ainda houve a preocupacéo de levar
em conta que a noticia poderiater vazado alguns dias antes considerando, assim, duas janelas
de evento em torno dessas quatro datas, uma com duracdo simétrica de 10 dias antes e depois
do evento e outra com 10 dias antes do evento e 5 depois dele.

A partir da definicdo das datas relevantes, os autores puderam coletar os dados das
acOes das empresas possivelmente af etadas pela operacdo através do Datastream. No entanto,
nem todas as empresas inicialmente identificadas estavam listadas nas bolsas de valores onde
a operacao foi notificada e investigada. Com isso, tiveram que proceder com o experimento
com os dados diarios dos precos das acbes de apenas uma amostra das empresas, entre as
competidoras estavam as seguintes empresas; ABB, Alcatel, Draka Holdings, NKT, Sagem, e
entre as clientes estavam as seguintes empresas;, ACEA, AEM, E ON, Edison, EGL,
Electrabel, Endesa, ENEL, Energia (CIR), Falck, National Grid, Powergen, RWE, Scottisch
Power, Suez, Vattenfall, Verbund, VEW.

Para estabelecer o contrafactual os autores utilizaram modelos financeiros de
precificacdo de ativos que permitem descrever como o preco de uma acdo se relaciona com
determinados indices de mercado, de forma que, aimentando-os com dados passados das
empresas, foi possivel determinar o valor hipotético que as acdes teriam alcangado na
auséncia da operacdo. Assim, contrastando o valor da acdo de fato observado com o valor
hipotético calculado foi possivel mensurar o efeito da fusdo.

Os resultados mostraram que em torno da data do aniincio os precos das agdes dos
competidores ndo apresentaram grandes alteracdes mostrando que o0 mercado ndo esperava
gue a operacdo fosse lhes afetar de maneira significativa. Contudo, nas demais janelas de
evento consideradas os retornos das competidoras apresentaram retornos com sinais
negativos, ou sga, 0 mercado ndo esperava gque a operagdo aumentasse a sua lucratividade.
Esses resultados foram interpretados como uma expectativa do mercado que a fusdo
aumentaria a eficiéncia das partes envolvidas proporcionando-lhes vantagens competitivas. Se
a fusdo fosse responsavel por aumentar 0 poder de mercado das partes, ela também
beneficiaria os seus competidores, pois poderiam aumentar 0S pregos conjuntamente, contudo,
nesse caso, como 0s concorrentes foram prejudicados entende-se que a fuséo gerou eficiéncias

que sO poderiam ser apropriadas pelas firmas objeto da operacéo.
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Os resultados também mostraram que as firmas clientes tiveram ganhos
estatisticamente significantes em torno da data do antincio, de forma que elas se beneficiariam
com afusdo. Admitindo que a diminuicdo dos precos fosse repassada aos consumidores finais
pode-se afirmar que a fusdo teria efeitos positivos sobre o0 bem-estar dos consumidores.
Assim, concluiu-se que a fusdo foi responsavel por aumentar a eficiéncia das empresas,
verificando, com isso, que a decisdo da comissdo estava correta.

42  Caso Volvo/Scania* - Simulagdo

O segundo exemplo é uma avaliacdo feita por Ivaldi e Verboven (2005) da deciséo
tomada pela Comissdo Europeia no caso Volvo/Scania no ano 2000. Na operacdo a AB
Volvo ("Volvo™) adquiriria o controle de toda a Scania AB ("Scania') mediante a aguisi¢éo de
acOes. No entanto, apds analisar a notificagdo, a comissdo concluiu que a fusdo gerava sérias
dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum, pois ela poderia criar ou
reforcar uma posi¢ao dominante prejudicando a concorréncia.

O primeiro passo da andlise foi definir o mercado relevante envolvido na operacéo.
Inicialmente, 0 mercado de caminhdes em trés segmentos, o de caminhdes leves (com menos
de 6 toneladas), o de caminhdes médios (entre 5 e 16 toneladas) e o de caminhdes pesados
(com mais de 16 toneladas), contudo constatou-se que a operacdo envolvia apenas o mercado
de pesados. Quanto a dimensdo geografica, a comissdo estabel eceu que o mercado geografico
era nacional nas regides mais afetadas, uma vez gue 0s precos e a margem de lucros variavam
significativamente entre os paises, os modelos e as caracteristicas técnicas dos produtos
também apresentavam diferencas, além de que os distribuidores, em geral, cobravam precos
mais elevados para clientes estrangeiros.

A decisdo da comisséo foi baseada, sobretudo, na andlise das proxies de poder de
mercado, como os market shares acompanhados por fatores qualitativos como a probabilidade
de novas empresas no mercado e o poder de compra dos consumidores. Ademais, 0 6rgéo se
restringiu em investigar os possiveis efeitos nos paises onde as empresas apresentavam
posicdo dominante, no caso Suécia, Noruega, Finlandia e Irlanda, ou quando a posi¢éo
dominante era considerada provavel, no caso a Dinamarca. A partir dai, calcularam os Market
shares das empresas fundidas nesses cinco paises e compararam 0s market shares das

concorrentes em cada mercado, mostrando que juntas, as empresas objeto da operagéo teriam
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uma parcela de mercado muito superior a de suas concorrentes. Além disso, as marcas
envolvidas também contavam com grande fidelidade dos consumidores e o mercado de
caminhdes apresentava el evadas barreiras a entrada.

Ivaldi e Verboven (2005), por outro lado, utilizam o método de simulacéo para estimar
0 impacto da decisdo no mercado verificar se ela de fato foi adequada. Considerando a
diferenciac@o do produto e a segmentacdo geogréfica dos mercados relevantes, eles criaram
um modelo de oligopdlio, o qual foi estimado através do método de nested logit com dados
em painel para 16 paises ao longo de dois anos (1997 e 1998).

De posse do modelo, os autores simularam dois cenarios para chegar ao equilibrio de
pregos do mercado, o primeiro sem a fusdo e o segundo considerando que a fusdo tivesse se
concretizado. Nesse caso, como afusdo ndo foi aprovada pela Comisséo, a diferenca entre os
dois equilibrios de precos representava uma estimativa do aumento de precos evitado pela
decisdo. Os resultados mostraram que a decisdo foi, de fato, a mais adequada, uma vez que a
concretizacdo da operacdo levariaaum considerdvel aumento de pregos.

4.3 Caso Game/Game Station'® - Diferencas em diferencas

O terceiro exemplo consiste na avaliagdo da decisdo do caso GAME/GameStation
também realizada pela LEAR Consulting (Buccirossi et al. 2011) a pedido da Comissao
Competicdo do Reino Unido. A operacéo abrangia a compra da Game Station Limited plc
(Gamestation) pelo GAME Group plc (GAME), duas grandes redes de lojas especiaizadas
jogos eletronicos e produtos associados a eles. A partir de diversas andlises, a comisséo
concluiu que a fusdo ndo apresentava aspectos prejudicais a concorréncia e aprovou a
operacéao.

Buccirossi et a. (2011) utilizaram o método de diferencas em diferencas para avaliar
0s impactos da decisdo da comissdo. Para tal, distinguiram tipos bésicos de produtos
comercializados pelas empresas objeto da operacéo, 0s jogos Novos e usados, uma vez que a
discussdo se eles pertenciam a0 mesmo mercado ou a mercados distintos gerou grande
polémica durante a investigacdo inicia. Assim, na tentativa de solucionar a polémica
realizaram analises separadas para cada tipo de produto. Além disso, consideraram 0 preco
como a variavel chave de sua avaliagcdo, pois eles apresentavam maior disponibilidade de

¥ O relatério find do caso pode ser encontrado no seguinte endereco  eletrdnico;
http://webarchive.national archives.gov.uk/20140402141250/http://www.competition-
commission.org.uk/rep _pub/reports/2008/536game.htm, acessado em 08/03/2015
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dados e, aparentemente, esse € o principal fator considerado pelos consumidores no momento
da decisdo de onde comprar os seus jogos. A base de dados foi construida com informacfes
agregadas dos precos de aproximadamente 200 tipos diferentes de jogos vendidos por
diferentes|ojas, antes e depois da fusdo.

A partir dessa base, os autores conduziram a estimagdo pelo método de diferencas em
diferencas considerando as empresas objeto da operagdo como o grupo de tratados e 0s seus
competidores como o0 grupo de controle. Esse método apresentava a vantagem de permitir
separar os efeitos decorrentes da operacdo dagueles decorrentes de outros fatores que
comumente influenciam a demanda e o0s custos, contudo, nesse caso, 0S competidores
considerados como grupo de controle representam um contrafactual imperfeito, pois 0s seus
precos também podem ser afetados pela fusdo. Os autores tentaram contornar esse problema
mostrando que as firmas diretamente envolvidas na fusdo, em geral, aumentaram 0s seus
pregos em proporg¢des maiores do que 0S Seus concorrentes.

Os resultados da estimagédo apontaram que houve uma reducéo abrangente nos pregos
nos anos posteriores a fusdo e tendéncia de queda foi mais intensa para as firmas que se
fundiram do que paraas suas competidoras, o que representa uma forte evidéncia que a fuséo
ndo aumentou o poder de mercado das empresas e ainda promoveu um ganho de eficiéncia.
Com isso, conclui-se que a fusdo ndo apresentou impactos anticompetitivos e a Comissao

haviatomado a decisdo correta.

5 Conclusao

Diante do exposto, € nitido o esfor¢o que se tem empregado internacionalmente no
desenvolvimento de avaliacbes da politica de defesa da concorréncia, tanto por parte das
proprias autoridades, como através de organizacOes internacionais e pesquisadores. No caso
das avaliaghes ex-post de intervencdes especificas, as metodologias de simulacdo, event
studies e diferencas em diferencas ja sdo bastante consolidadas e apresentam aplicactes
préticas bem sucedidas que podem ser usadas como ponto de partida para a formulacéo de
novos estudos. No entanto, apesar do intenso progresso na érea, ainda existem poucas
aplicagdes para a avaliagdo de casos de abuso de poder dominante. Assim, existem brechas
gue ndo foram cobertas pela teoria e devem estimular a pesquisa no tema.

Apesar da politica de defesa da concorréncia ser bastante recente no Brasil, é

imprescindivel que se dedique alguma atencdo para a sua avaliagdo, uma vez que essa
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representa uma ferramenta importante para melhorar a gestdo de recursos e aprimorar o
processo decisorio.

Partindo-se da experiéncia internacional apresentada, ndo ha duvidas de que a
autoridade e os pesquisadores brasileiros ja dominam as principais metodol ogias empregadas
nas avaliaghes ex-post, assim pode-se dizer que ndo ha uma grande distancia em termos de
desenvolvimento técnico que impeca a realizacdo dessas avaiagOes. Contudo, é preciso
convir que a principal restricdo se da em termos de recursos financeiros, dado que tais estudos
s80 bastante custosos e requerem horas de trabalho de profissionais que poderiam ser
empregados na formulagdo de decisbes de novos casos.

Mesmo gue tais avaliacbes ndo possam ser empregadas pela autoridade no curto prazo,
ndo se pode deixar de discuti-las. O estimulo ao debate é fundamental para incentivar
pesquisadores a se debrucar sobre o tema e parafomentar o desenvolvimento de métodos com

alternativas menos custosas.
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RESUMO

O direito concorrencia brasileiro tem dedicado maior atencdo a persecucdo de cartéis, o que tem
despertado novos debates sobre a configuracdo de cartéis. Além disso, 0 amadurecimento institucional
brasileiro suscitou novas preocupacdes em relacdo ao combate a cartéis, especiamente no gque se
refere a cartéis em licitagbes. Esse aprofundamento do debate e da persecucdo a cartéis leva a
reflexdes sobre aintegracdo de esforgos nainvestigacéo de infragcdes a ordem econdmica.

Palavras-chave: cartéis, licitaghes, persecucdo criminal, reparacdo de danos, politica integrada de
defesa da concorréncia.

ABSTRACT

Brazilian competition law has been even more dedicated to cartels prosecution, which has drawn new
debates about the configuration of cartels. In addition, Brazilian institutional maturity has raised new
concerns about cartel fighting, especially in relation to bidding rings. This deeper appreciation of the
debate and of the cartdl prosecution leads to thoughts about integration of efforts on investigating
antitrust violations.

Key words: cartels, bidding rings, criminal prosecution, damage claims, integrated competition policy.

Classificacao JEL: K21; K42; L41
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SUMARIO: 1. Introduggo. 2. Cartéis. desmistificando os
precos iguais. 3. Cartéis em licitagdes: mecanismos que
podem facilitar conluios. 4. Cartéis fracos e cartéis fortes. 5.
Da politica integrada de repressio a cartéis. 6.
Consideracdes finais. 7. Referéncias bibliogréficas.

1 Introducéao

A persecucdo a cartéis tem aumentado significativamente nos Ultimos anos tanto no
Brasil quanto no mundo. 1sso é reflexo do aperfeicoamento do combate a cartéis em diversos
paises.

Em regra, os cartéis buscam a unificagdo de vontades de rivais com a finalidade de

conseguir o monopdlio no setor alvo™’

. Podem ter o objetivo de fixar pregcos muito acima dos
estritamente competitivos. No entanto, nem sempre o0s cartéis estdo voltados a esse
sobrepreco, especialmente quando se voltam a divisdo de mercados ou a exclusdo de
concorrentes.

No ambito privado, o cartel se desenvolve no mercado supostamente “livre” e
submetido as amarras de entrada e rivalidade impostas pelos infratores. A conduta se
desenvolve no atacado ou no vargjo e se aproveita da assimetria de informacdo entre

consumidor e fornecedor:

O foco da defesa do consumidor €&, justamente, evitar que o comportamento
oportunista — tanto ex-ante como ex-post — prejudique o consumidor final, posto que
este, comparativamente ao vendedor dos produtos, apresenta: (i) maior dificuldade
em obter as informagOes necessérias para embasar suas decisdes de consumo; (ii)
maiores limitagbes cognitivas para processar as informagdes disponiveis de forma
adequada; e (iii) maiores restricdes para defender seus interesses. E a posicio
desprivilegiada em relagdo a empresa que coloca o consumidor como €lo mais
vulnerdvel da relagdo de consumo, permitindo que os vendedores dos produtos
estejam em condicdes de maximizar seus lucros sem que exista, necessariamente,
preocupacdo com 0s impactos de suas decisdes sobre os consumidores*®,

O enforcement de cartéis passa por trés etapas: descoberta, persecucdo e punicao™®. A
etapa mais dificil e trabalhosa € a descoberta, em que se deve identificar padres colusivos e
dar inicio a investigacOes que tenham o potencial de angariar provas consistentes. Os dois
ultimos elementos séo decorrentes do primeiro, ja que a persecucdo e puni¢ao SO s80 possivels
quando ha fortes indicios de cometimento de infracdo a ordem econdmica. Por isso, a

descoberta é fundamental para arepressao a cartéis.

7 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 337.

8 REZENDE, Gustavo Madi; ALMEIDA, Sivia Faga de. Defesa do consumidor e disciplina antitruste. In:
SCHAPIRO, Mario Gomes, CARVALHO, Vinicius Marques de; CORDOVIL, Leonor (coord.). Direito
Econdmico Concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 309.

9 CHOI, Jay Pil; GERLACH, Heiko. Global cartels, leniency programs and international antitrust program.
International Journal of Industrial Organization: vol. 30, 2012.
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Um setor que vem ganhando importancia na repressdo a cartéis é o de licitacfes. Por
obrigagdo legidativa, as compras governamentais no Brasil sdo realizadas por meio de
licitacBes, em ambiente em que predominam os principios da publicidade, da transparéncia e
da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado. No entanto, 0s arranjos entre
concorrentes tém buscado novas formas de fazer com que esses principios trabalhem em favor
da conduta concertada

A autoridade antitruste brasileira tem poucas condenacdes de cartéis em licitagdes™,
segja pela dificuldade de instrucéo desses casos, sgja pela auséncia de ciéncia da ilicitude da
prética pelos orgados licitantes. Nesse contexto, o combate a cartéis em licitagbes possui um
desafio adicional: além de impor penalidades e obrigaces elevadas o suficiente para serem
efetivamente dissuasorias™", a autoridade deve conferir & condenacdo um caréter pedagdgico
e orientador a comunidade.

O interessante (ou complicador) da andlise de cartéis em licitagbes € que as
combinagBes entre concorrentes sdo raramente ilicitos isolados, isto €, vérios ilicitos podem
ser cometidos concomitantemente para que o cartel dé certo. Por isso, a interface entre
autoridade administrativa e autoridade criminal € fundamental para o0 enforcement da defesa
da concorréncia no sentido da repressdo conjunta a diversas infragOes previstas na legislacéo
brasileira

Neste artigo, pretende-se realcar alguns pontos atuais e intrigantes de cartéis em

licitacBes, bem como algumas saidas para incrementar a repressao a cartéis no Brasil.

2. Cartéis: desmistificando os pregosiguais

%0 v/ide as seguintes decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica: Processo Administrativo
08012.009118/1998-26, julgado em 12/07/2001; Processo Administrativo 08012.006989/1997-43, julgado em
15/07/2005; Processo Administrativo 08012.001826/2003-10, julgado em 19/09/2007; Processo Administrativo
08012.011853/2008-13, julgado em 05/02/2014; Processo Administrativo 08012.006199/2009-07, julgado em
10/12/2014; Processo Administrativo 08012.009611/2008-51, julgado em 10/12/2014; Processo Administrativo
08012.008507/2004-16, julgado em 10/12/2014, Processo Administrativo 08012.009885/2009-21, julgado em
08/04/2015.

11 «A simple calculation grounded in data on real-world cartels suggests that a sufficient level of fines
(aggregated across all cartel participants) is about twice the annual volume of commerce affected by the cartel
activity, and the annual volume of commerce done by U.S. corporations filing tax returns is roughly the same as
their net worth. Hence, fines at alevel sufficient to deter can exceed the ability of cartel participants to pay”. Em
traducdo livre: Um célculo simples baseado em dados de cartéis do mundo real sugerem que um nivel suficiente
de multas (agregadas as de todos os participantes do cartel) € aproximadamente duas vezes o volume de
comeércio afetado pela atividade do cartel e o volume anual de comércio demonstrado pelas declaracdes de
impostos de empresas estadunidenses € aproximadamente 0 mesmo que o do seu patriménio liquido. Portanto,
multas em um nivel suficiente para impedir cartéis devem superar a capacidade de pagamento dos participantes
do cartel. WERDEN, Gregory J.,; HAMMOND, Scott D.; BARNETT, Belinda A. Deterrence and detection of
cartels: using all the tools and sanctions. The Antitrust Bulletin: vol. 56, n° 2, Ver&o de 2011.
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Cartéis sdo acordos entre concorrentes para alcangar algum tipo de beneficio coletivo
em detrimento da concorréncia. O senso comum é o de que cartéis sG0 gjustes entre
concorrentes para fixacdo de pregos acima do preco de equilibrio verificado no mercado. No
entanto, esse mito deve ser imediatamente quebrado, ja que os cartelistas ndo visam ganhos
unicamente via fixac&o de pregos.

O art. 36, 83° inciso |, da Lel 12.529/11, deixa claro que 0 guste entre rivais pode se
dar ndo apenas por precos, mas também por quantidades, clientes, fornecedores, regides, entre
outras caracteristicas. O que interessa € que os infratores se comportem como se fosse um

152 & reduzam ou limitem a concorréncia™®, o que lhes permite

anico agente no mercado
manipular outras varidvels de mercado que também |hes proporcionem vantagens
competitivas ilicitas, sem, necessariamente, haver um sobreprego™*,

Em um exemplo hipotético, considere que um mercado com consideravels barreiras a
entrada e que tenha cinco agentes, com quatro deles em conluio, 0 que leva a crer que apenas
0 agente remanescente brigard por pregos. Considere, também, que ndo ha possibilidade de
crescimento organico para esse quinto agente. Nesse sentido, os quatro poderiam dividir o
mercado relevante entre si, combinando baixas variagdes de pregos ou a interrupcéo no
fornecimento de descontos. Com isso, haveria reduzida ou nenhuma diferenciacéo entre os
produtos de cada vendedor e, com isso, 0 consumidor ndo teriaincentivos de pesquisar pregos
ou barganhar em uma negociagao direta com alguma dessas empresas. Teria Sido criada uma
homogeneidade artificial no mercado sem fixacéo de precos, porém com garantia de cotas de
fornecimento por cada infrator. Esse tipo de gjuste pode ocorrer tanto no mercado privado
quanto em licitagdes publicas e pode ser acompanhado de outros crimes, tais como corrupgao,
lavagem de dinheiro, fraudes de diversos tipos e fasidades ideoldgica e documental. Logo,
dizer que aregido X € de uma empresa — e aregido Y de outra — € ilegal, é punivel pelo
direito brasileiro e ndo exclui a puni¢do dos demaisilicitos associados ao cartel.

Esse tipo de estratégia anticompetitiva evita que haja oscilacbes abruptas nos estoques
e nos faturamentos de cada empresa participante do cartel e afasta eventuais brigas por pregos
ou clientes via reducdo de precos ou concessao de vantagens. Em outras palavras, evita uma
“guerra de pregos” entre as empresas participantes, arrefecendo a concorréncia. Esse cenario

desestimula também investimentos no desenvolvimento de produtos, uma vez que eventual

52 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. 3% ed. St. Paul:
West Group Thomson, 2005, p. 147.

153 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 337.

1 WERDEN, G. J. Sanctioning cartel activity: let the punishment fit the crime. European Competition Journal,
marc¢o de 2009.
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tecnologia agregada em nada altera o acordo do cartel, isto é, o “gasto extra” com esse
desenvolvimento ndo trard ganhos adicionais aos infratores, j& que estdo vinculados a divisdo
de mercado (ou de clientes) ora entabul ada.

Como conduta anticompetitiva prevista passivel de punicéo nas esferas administrativa,

civel ecrimind, o cartel € camuflado atodo custo:

Participantes de cartéis classicos ndo poupam esforcos para esconder sua conduta, €,
como resposta ao incremento de persecugdo em varios paises, usam de estratégias
cada vez mais sofisticadas para evitarem serem descobertos. Autoridades de
protecdo da concorréncia, de outra parte, recorrem a técnicas de investigacdo
elaboradas que permitem a obtencéo de provas diretas do conluio, como operacdes

de busca e apreensdo e escutas telefénicas, muitas vezes em cooperacdo com a

politica e promotores dos respectivos paises e também umas com as outras™.

As decisbes do CADE trazem exemplos peculiares de cartel, tais como: ligacOes
telefénicas codificadas para que reunides para discussdao de pregos virem “churrascos” e

posicdes de lideranca virem “loiras™**®; policiais infiltrados em reunides entre concorrentes

para priso de cartelistas em flagrante™®’; empresas concorrentes reunidas em “almogo com
muita gente sem chocolate” para facilitar a troca de informagdes entre elas e realizar
constantes permutas de ativos com a finalidade de manter o acordo e equalizar as cotas pré-
fixadas™®. Segundo ajurisprudéncia da autoridade antitruste brasileira, é grande a criatividade
para esconder a pratica danosa e fazer com que ela pareca “natural” e maior ainda deve ser o
empenho das autoridades em parar essa pratica tdo nociva ao mercado.

Em um cartel, tdo importante quanto o g uste entre concorrentes € o monitoramento do
acordo, é garantir que todos os membros cumprirdo sua parte em suprimir a competicdo no
mercado. Essa obediéncia cega dos cartelistas € o que confere estabilidade e condi¢des de
mercado ao cartel e € o que dificulta a deteccéo pelas autoridades competentes: a existéncia e
a sobrevida de um cartel sdo determinadas por um bom mecanismo de monitoramento, ja que,
a todo momento, existe um temor de que o acordo possa ser burlado por algum infrator

descontente com sua cota e/ou com seu sobreprego™®:

% ARAUJO, Mariana Tavares de; CHEDE, Marcio Benvenga. Repressio a cartéis em miltiplas jurisdicdes. In:
MARTINEZ, Ana Paula (org.). Temas atuais de direito da concorréncia. S8o Paulo: Singular, 2012, p. 226.

% Vide decisio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.010215/2007-66 (cartel de postos de combustiveis em Caxias do Sul/RS), julgado em 06/03/2013.

37 \/ide Processo Administrativo 08012.004039/2001-68 (cartel no mercado de comercializacdo de paes de sal
em Sobradinho, cidade-satélite de Brasilia/DF), julgado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdémica em
22/05/2013.

%8 Vide decisio do Consedho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.011142/2006-79 (cartel de empresas fabricantes de cimento), julgado em 28/05/2014.

19 viIscusl, W. Kip; HARRINGTON JR., Joseph E.; VERNON, John M. Economics of regulation and
antitrust. 4% ed. Cambridge: The MIT Press, 2005, p. 127. Em traducgo livre: Existe um nimero de direc6es que
podemos seguir daqui. Apesar de termos mostrado que a colusdo decorrente de punigdes simétricas em
demandas minimas é atamente ineléstica, esse ponto deixa aberta a questéo sobre quéo efetivas as guerras de
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There are a number of directions we can go from here. Though we have shown that
collusion by virtue of symmetric punishmentsis minimal demand is highly inelastic,
this leaves open the question of how effective price wars can be in sustaining
collusion when market demand is responsive to price. Our initial investigation
suggests conditioning punishments on total sales might be effective, though this is
only a conjecture. It would be particularly interesting to characterize optimal
equilibria that condition on both total sales and firms’ market shares and see how
that information is used.

Though this is one scheme [market share] that has been used in practice, another
approach isto allocate consumers rather than market share. In that case, each firmis
entitled to sell to a set of costumers and violation of that condition results in a
punishment. Hence, the public information is not simply a firm’s sales but also who
bought from them. From a monitoring perspective, it would seem customer
allocation is superior because a firm isn’t even supposed to bid for another firm’s
customers, in which case a sale is a perfect sign of deviation. This raises the
guestion of why a market-share allocation scheme is used at all. More broadly, it is

an open question as to what determines the type of allocation mechanism that cartels

U$160.

O monitoramento € o fator que confere sofisticacdo ao cartel, ou sgja, quanto mais
consolidado e organizado é o cartel, mais dificil serd quebrar o circulo vicioso por ele
formado. Normalmente, a deteccdo pelas autoridades € realizada quando ha uma falha no
funcionamento da conduta ou um furo nessa fiscalizagdo mutua dos cartelistas. Esse
monitoramento pode ser realizado diretamente pelas empresas, por agum tipo de
“coordenador” ou por meio de alguma entidade de classe representativa do setor'®’. O que
interessa é que haja um nivel suficiente de transparéncia entre os cartelistas para fiscalizarem
uns aos outros, invertendo a légica competitiva que imp8e a assimetria de informacéo entre

concorrentes.

3. Cartéisem licitacdes: mecanismos que podem facilitar conluios

A andlise de cartéis requer ndo apenas um razodvel entendimento sobre setor em que

ocorre, como também a dindmica da infragdo. Deve-se examinar o “como” das praticas e o

precos podem ser na sustentacdo de uma colusdo quando a demanda de mercado € sensivel a preco. Nossa
investigacdo inicial sugere que condicionar puni¢des em vendas totais pode ser efetivo, apesar de ser apenas uma
conjectura. Seria particularmente interessante caracterizar equilibrio 6timo que condicionasse tanto vendas totais
guando participagdes de mercados de firmas e notar como essa informacdo seria utilizada.

0 HARRINGTON JR., Joseph E.; SKRZYPACZ, Andrzej. Collusion under monitoring sales. RAND Journal of
Economics: vol. 38, n° 2, Verdo de 2007. Em traducdo livre: Embora esse sgja um esquema [participacdo de
mercado] que tem sido utilizado na prética, outra abordagem € alocar consumidores em vez de participacdo de
mercado. Nesse caso, cada firma tem o direito de vender para um grupo de consumidores e a violagdo dessa
condicdo resulta em uma puni¢do. Portanto, a informac&o publica ndo é simplesmente as vendas de uma firma,
mas também quem dela comprou. Considerando uma perspectiva de monitoramento, pareceria que a alocacdo de
consumidores seria superior porque uma firma ndo € sequer esperada a concorrer com os consumidores de outras
firmas, o que seria um sinal perfeito de desvio. 1sso levanta a quest&o sobre por que um esquema de alocagéo de
participacdo de mercado € utilizado. De forma mais ampla, € uma questdo aberta sobre o que determina o
tipo de mecanismo de alocagdo que cartéis utilizam.

1 MARSHALL, Robert C.; MARX, Leslie. M. The economics of collusion: cartels and bidding rings.
Cambridge: The MIT Press, 2012, p. 130-131.
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“porqué” delas terem ocorrido daquela maneira. Esses dois elementos ndo sd0 necessarios
para a individualizacdo da conduta dos agentes, porém servem como diretrizes para a
compreensdo e a montagem dos quebra-cabegas do cartel.

Nas andlises de cartéis, contam-se historias. Historias de ganhos exuberantes
acumulados por anos de funcionamento da conduta, histérias tristes de eliminacdo dagueles
gue preferem ndo se mancomunar com os cartelistas. Advogados de defesa apresentam sua
propria historia, que é contraposta a da autoridade antitruste. A partir dai e das provas obtidas
durante a investigacdo, preenche-se as lacunas entre as provas e monta-se 0 quebra-cabecas
do cartel. Assim, ndo se pode analisar quaisquer desses elementos de forma isolada, conforme
j& destacou o0 Conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica Marcio de
Oliveira Junior no julgamento do Processo Administrativo 08012.011142/2006-79 em
28/05/2014:

Outro aspecto importante a ser destacado € que as estratégias de defesa se resumem
a um anico mecanismo: retirar os documentos apreendidos do contexto do cartel.
Para tanto, os advogados insistem em tratar as evidéncias de forma isolada, sem
relagdo com as demais provas. Assim, ha a constante tentativa de ler unicamente as
frases do documento sem esclarecé-las dentro do conjunto de evidéncias reunidas
pelainstrucéo.

Essa é a maior armadilha em andlise de cartéis, sgja para 0s patronos, sgja para o
julgador, uma vez que, por se tratar de uma coordenagdo, de um acordo entre as
partes, o contelldo de uns documentos possui reflexos em outros. Cartel é uma
conduta multilateral: uma empresa sabe da estratégia da rival; ambas atuam para que
tenham beneficios e para que tenham o minimo de pregjuizos, isto € uma ajuda a
outra, 0 que contraria 0 préprio conceito de concorrentes. Logo, para que 0S
acusados realmente esclarecam o contelido de cada evidéncia, precisam andisar a
repercussao dela no todo. Caso contrério, falham em sua atividade de defesae com a
contribuicdo pararevelar a verdade dos fatos.

No Brasil, a defesa dos infratores estd acostumada com ajudicializacdo das decisbes a
constante discussao sobre a regularidade processual do feito, sem se preocupar com 0 mérito
ou com producdo de contraprovas ao cartel. Com isso, o papel dos acusadores é muito mais
f&cil, pois ndo h& muita resisténcia por parte dos defensores em termos de direito da
concorréncia e producdo de provas que tenham direta relagdo com a conduta e, por
conseguinte, com a absolvicdo de seus clientes. Por isso, apesar do avango dos mecanismos de
implementacdo do cartel, parece fatar aprofundamento em direito da concorréncia por parte
dos consultores empresariais e dos advogados responsaveis pela defesa em Juizo diante do
grande nimero de preliminares processuais comumente suscitadas e da baixa incidéncia de
contraprovas em debates judiciais.

A partir da concepcdo da dindmica da conduta, € possivel enxergar melhor quais
instrumentos seriam utilizados pelos infratores para o sucesso do cartel. Esses mecanismos
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sa0 espelhados em mecanismos facilitadores, que deixam pistas para que o julgador perceba o
que esta ocorrendo. A facilitagdo de um cartel cldssico tem por objetivo suprimir barreiras
naturais a colusdo, especialmente em relacdo a reduzir assimetria de informagéo, criar canais
de comunicacao entre concorrentes, desestimular o impeto pela briga por mercados e clientes
e uniformizar precos e ganhos derivais.

Nesse panorama, um novo nicho que tem se desenvolvido € a detecgdo de conluios
contra 0s governos, isto €, 0 gjuste entre concorrentes visando prejudicar a competitividade
por meio de cartéis em licitaghes publicas. Nos cartéis em licitacfes, a facilitacdo tem por
escopo extrair a maior renda possivel da Administracdo Plblica sem a interferéncia de
concorrente, distribuindo & sociedade a perda de bem-estar decorrente do cartel. Nesse
contexto, os danos sociais oriundos dos cartéis em licitagdes sd80 maiores que os dos cartéis
cléssicos, pois guem paga os lucros exorbitantes dos cartelistas séo o0s cidadaos contribuintes.

Assim como qualquer outro cartel, os cartéis em licitagdes buscam resolver, pelo
menos, quatro problemas para que continuem em atividade: (i) lidar com o desgo constante
de cada cartelista em adquirir uma fatia maior do mercado ou do ganho amejado pelo
conluio, (i) incrementar o enforcement do cartel, (iii) evitar entrantes atraidos pela
lucratividade no setor, promovida pelo cartel, e (iv) mitigar os mecanismos de
desestabilizacdo do cartel **.

Em exame da jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
relacionada a condenacfes de cartéis em licitacBes, € muito dificil encontrar casos em que
licitantes assinem um contrato formal entre si sobre divisdo de mercados ou fixagdo de pregos

em virtude da ilicitude da prética'®®, apesar de ainda haver cartéis com esse perfil*®. Dai a

162 M CAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.

163 «“Second, the clandestine nature of bid-rigging makes it difficult to determine which specific contracts were
rigged and which were unrigged. This classification problem, if not carefully addressed, can cause a statistical
analysis of damages to be seriously biased downward. Regardiess of the direction of the misclassification
involved (i.e., whether clean jobs are mischaracterized as rigged or the converse), the resulting damage estimate
will be biased toward zero. That is, the analysis will indicate lower damages than were actually experienced.
Therefore, great care must be exercised in deciding which contracts to include in the sample, and only those that
can be confidently classified as either rigged or unrigged should be included. This selective approach to
developing the sample aso contains a built-in bias that tends to reduce the total damage estimate by excluding
contracts that might have been rigged. The tradeoff involved, however, is one of accuracy versus inclusiveness —
that tradeoff is, unfortunately, unavoidable”. Em traducdo livre: Em segundo lugar, a natureza clandestina de
licitagdes dificulta a determinacdo de quais contratos especificos foram combinados e quais ndo foram
combinados. Esse problema de classificagdo, se ndo enderecado de modo cauteloso, pode causar uma andlise
estatistica de danos seriamente viesados para baixo. |ndependentemente da diregdo da classificagdo incorreta
envolvida (i.e., se trabalhos limpos podem ser descaracterizados como combinados ou 0 inverso), a estimativa de
dano resultante serd enviesada para zero. Ou sgja, a andlise indicara danos menores que os efetivamente
experimentados. Ademais, muito cuidado deve ser tomado ao se decidir quais contratos serdo incluidos na
amostra e apenas aguel es que podem ser seguramente classificados como combinados ou ndo combinados devem
ser incluidos. Essa abordagem seletiva para desenvolver as amostras também contém um viés built-in que tende
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conclusdo de que a tendéncia de camuflar a prética anticompetitiva é bastante comum.
Todavia, cartéis deixam rastros, principa mente quando se trata de cartéis em licitagfes. E séo
esses elementos 0s mais importantes para a autoridade antitruste. Paralelismos de precos,
semelhancas de erros de ortografia e de formatacdo em propostas fechadas, coincidéncias
entre as regides em que uma mesma empresa vence em diferentes certames sdo alguns
indicios que alardelam uma investigacdo sobre a existéncia de um cartel em licitagoes.

Um dos rastros ndo t&o nitidos e simples quanto os acima enumerados € a existéncia
de um nucleo decisorio Unico entre participantes de uma licitacdo. Quando os socios das
empresas sdo integrantes de uma mesma familia, é importante verificar se as propostas das
licitagbes sdo decididas entre eles na mesa de jantar. 1sso porque o encontro frequente e socia
de parentes pode ser um forum bastante frutifero de troca de informagdes sobre o negocio
uma da outra. Por outro lado, pode haver hipoteses em que familiares atuam, de fato, como
aguerridos concorrentes'®. A ressalva a ser feita nesse ponto é que a proximidade de
parentesco entre licitantes ndo pode ser isoladamente considerada como indicio de cartel *®,
umavez gue as evidéncias de conluio devemn sempre ser analisadas em conjunto.

Outro fator a ser considerado é a presenca de entidades de classe que congreguem,
pelo menos, a maioria dos concorrentes de um dado mercado. Tais entidades podem ser
mecanismos facilitadores de conluio, j& que propiciam um ambiente comum de encontros
frequentes entre concorrentes, ainda que para finalidades legitimas. Com isso, a participagdo
de rivais em uma entidade de classe deve ser realizada com extremo rigor e cuidado, uma vez
gue os segredos de negdcio devem ser preservados atodo custo em homenagem a preservacao
dalivre concorréncia prevista na Constituicdo Federal.

Uma terceira frente de andlise € o0 comportamento dos licitantes em fases licitatorias
assemelhadas ao mercado privado. Em certas modalidades de licitacéo, as primeiras propostas
enderecadas pelos participantes sdo entregues em envelope fechado. Em outras palavras, 0s
licitantes ndo tém conhecimento dos precos uns dos outros até que todos o0s envelopes sgjam
publicamente abertos, 0 que parece replicar a pesquisa de pregos realizada pelo consumidor

areduzir a estimativa de dano total pela exclusdo de contratos podem ter sido combinados. O tradeoff envolvido,
todavia, é de precisdes versus abrangéncia — agquele tradeoff &, infelizmente, inevitavel. HOWARD, Jeffrey H.;
KASSERMAN, David. Proof of damage in construction industry bid-rigging cases. The Antitrust Bulletin: vol.
39, Ver&o de 1989.

4 Vide decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.009118/1998-26, julgado em 12/07/2001, no Processo Administrativo 08012.010362/2007-66, julgado em
19/02/2014, e no Processo Administrativo 08012.009885/2009-21, julgado em 08/04/2015.

1% Vide Processo Administrativo 08012.006199/2009-07, julgado em 10/12/2014.

1% Acordao 526/2013, Tribunal de Contas da Uniio, Plendrio, TC 028.129/2012-1, Relator Ministro Marcos
Bemquerer Costa, julgado em 13/03/2013.
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para a compra de um produto em um mercado privado. Dessa forma, quando ele encontra o
preco mais baixo, ele adquire o produto, muitas vezes apds uma negociacdo individua para
diminuir aindamaistal valor.

Quando o conteido desse envelope € comprometido com notdrias identidades de
pregos, condicdes de fornecimento ou até mesmo de formatacéo de propostas (tipo e tamanho
de fonte, cor, espacamentos, aplicacdo de estilos, leiautes e outros), € improvavel que tal
coincidéncia tenha ocorrido sem comunicacdo prévia entre os concorrentes. Com isso, 0S
concorrentes podem chegar alicitagdo com 0s precos minimos e maximos a serem ofertados
por cada um, o vencedor de cada lote e os mecanismos de monitorar e camuflar o acordo, tais
como apresentacdo de lances de cobertura, aretirada ou supressdo de lances ou a apresentacéo
de lances sabidamente inaceitaveis pela Administracdo Publica. Esses mecanismos de
camuflagem sdo essenciais, tendo em vista a publicidade do certame e, por conseguinte, a
facilidade de deteccéo de um cartel que seja muito 6bvio.

A identidade de precos ndo € obrigatéria em um cartel, porquanto os conspiradores
podem combinar outros tipos de elementos (margens, custos, condi¢cdes de pagamento, rateio
de mercados, entre outros). Hoje em dia, os cartéis que ainda estdo em atividade ja
perceberam que o alinhamento de precos é bastante arriscado e, por isso, preferem linearizar
outros tipos de segredos de negdcio. Na realizacdo de diligéncias de busca e apreensdo, por
exemplo, € possivel angariar evidéncias de combinagBes entre concorrentes que ndo se
refiram a pregos, mas que comprovem o conluio, tais como precos proximos em produtos de
distintas qualidade ou procedéncia, lances com centavos exatamente idénticos e presenca de
um habilitado que sempre se abstém de apresentar lances. Desse modo, a observancia da
similaridade dos precos é relevante, mas ndo € crucia para se declarar a existéncia de um
cartel.

Ainda no que se refere a precos, a autoridade deve ficar bastante atenta a oferta de
precos por concorrentes com interval os rigorosamente iguais. Se 0 preco apresentado por trés
concorrentes distintos for, por exemplo, R$ 10.001,73, R$ 10.101,73 e R$ 10.201,73, ha que
se perquirir se ha alguma explicacéo racional para o escalonamento téo regular de precos. A
Situacdo se agrava mais ainda em desfavor dos cartelistas quanto os lotes da licitacéo forem
compostos de diversos itens, porquanto a soma de cada item com suas respectivas margens de
lucro dificilmente coincidird naturalmente com a de um concorrente acrescida de “x” e a de
outro concorrente acrescida de “2x”. Afinal, as leis de oferta e demanda ndo sdo tdo exatas a
ponto de escalonar trés estruturas de custos completamente diferentes sem uma “ajudinha” de

um contato entre concorrentes.
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Em cartéis em licitagOes, rodizios sdo bastante freqUentes, a fim de garantir fatias pré-
combinadas a cada infrator. A investigacdo sobre divisdes de mercado, sgja da prépria
licitac8o, seja por meio de subcontratacoes, € o ponto de partida para o entendimento da
dindmica desses cartéis. A divisdo geogréfica funciona como um mecanismo de ganho de
escala para cada participante do cartel e, a0 mesmo tempo, garantia de contratacdo com um
pagador sempre solvente — que € a Administragdo Publica— por um tempo determinado. Esses
rodizios podem ocorrer tanto em licitagBes quanto em sucessivas dispensas de licitacOes.

Um mecanismo mais sofisticado € a fiscalizacdo do cartel, que tem por finalidade
monitorar o comportamento dos infratores, obter informagdes sobre 0 andamento da conduta e
punir ou retaliar eventuais desvios ou descumprimentos do acordo. O monitoramento
constante e eficaz garante que os efeitos do cartel perdurem no tempo e, portanto no
patriménio dos cartelistas'®’. Essa fiscalizagdo pode acontecer de um jeito mais rustico, isto &,
por meio de um “coordenador” do cartel, ou ainda por meio de algum software especia mente
desenhado para tal finalidade e compartilhado entre os infratores. Nesse sentido, destaque-se
licgo de McAffee e McMillan'®:

The enforcement needed to ensure that the members comply with the cartel
mechanism can come from one of two sources. First, the cartel may hire an enforcer
who punishes any observed deviating bidders — an organized-crime approach. The
aternative avenue is to appeal to a grim trigger strategy in an infinitely repeated
auction context (Abreu et al., 1986). Although we do not model dynamics explicitly,
it is clear that cooperation is one of the equilibria in the infinitely repeated
noncooperative game. A deviating bidder can be threatened with noncooperative
profit levels in al future auctions should he win the current auction when the
mechanism dictated otherwise. This threat will be sufficient to deter deviations if
discounting is sufficiently low. Although maximal profits represent only one
equilibrium among a plethora of repeated game equilibria (James Friedman, 1986), a
cartel that is choosing its mechanism has an obvious incentive to coordinate on this
equilibrium.

187 viscusl, W. Kip; HARRINGTON JR., Joseph E.; VERNON, John M. Economics of regulation and
antitrust. 42ed. Cambridge: The MIT Press, 2005, p. 127.

18 M CAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992. Em traducéo livre: O enforcement necessario para assegurar que membros de cartéis concordem
com o0 mecanismo do cartel pode vir de duas fontes. Em primeiro lugar, o cartel pode contratar um enforcer para
punir qualquer concorrente que notadamente desvie do cartel — uma abordagem de crime organizado. A via
dternativa € apelar para uma estratégia de gatilhos penosos em um context de leilGes de repeticdes infinitas
(Abreu et al., 1986). Apesar de ndo modelarmos dinamicas de modo explicito, é claro que cooperacdo é um dos
equilibrios no jogo repetidamente ndo cooperativo. Um concorrente desviante pode ser ameagado com niveis de
lucro ndo cooperativos em todos os leiles futuros que ele ganharia quando o mecanismo estabelecido para ele
ganhar a presente licitacdo ditar de outra maneira. Essa ameaca serd suficiente para impedir desvios se o
desconto for suficientemente baixo. N&o obstante os lucros maximos representarem apenas um equilibrio dentro
da infinidade de equilibrios de jogos repetidos (James Friedman, 1986), um cartel que esta escolhendo seu
préprio mecanismo tem um incentivo 6bvio a coordenar neste equilibrio.
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Vale ressaltar que 0s mecanismos aqui descritos ndo sdo cumulativos ou exaustivos,
mas sdo algumas das lentes com as quais a autoridade antitruste podera enxergar movimentos

tendentes a coordenacdo em compras governamentais e iniciara as competentes investigacoes.
4. Cartéisfracos e cartéisfortes

Apbs aandlise e areunido dos elementos de prova que demonstram a existéncia de um
cartel em licitacOes, é possivel classifica-lo em cartel fraco ou em cartel forte.

Os cartéis fracos sdo aqueles em que, por qualquer razdo, os ganhos do cartel ndo sdo
distribuidos entre os membros da conspiracdo. Nesse sentido, é possivel ter havido o mero
compartilhamento de informagdes, porém ndo os efeitos, por completo, vislumbrados pelos
infratores. Logo, houve a cooperacdo entre concorrentes, mas a finalidade da conspiracdo néo
foi integramente al cancada. Esse € o tipo de comportamento preferido para rodizios e precos
idénticos'®.

Ainda assim, esse tipo de conduta é punivel pela autoridade, uma vez que o potencial
lesivo € elevado. A ndo obtencdo desses ganhos foi obra do contexto econdmico e ndo da
vontade das partes em frear a colusdo e desgjar brigar por pregos e clientes. A consumagao da
conduta é imediata e a comprovacdo dos efeitos é dispensavel, isto € mesmo aincompeténcia
dos cartelistas em estabel ecer um sobrepreco imediato com o cartel deve ser punida.

Os cartéis fortes, de outra sorte, tém duas caracteristicas primordiais. (i)
potencialidade de exclusdo de licitantes oportunistas — apenas atraidos pelos lucros do cartel;
e (ii) potencialidade de transferéncia de ganhos entre os membros do conluio, inclusive por
pagamentos compensatérios da ndo participacdo de determinada empresa'’®. Novamente

transcreve-se alicdo de McAffee e McMillan'™:

Um membro de um cartel é arbitrariamente designado para concorrem por um item
sem competicdo com seus colegas de cartel. Depois, o item é novamente leiloado
entre os membros do cartel (em um ‘“knockout”). Os membros do cartel, entdo,
compartilham uma quantia de dinheiro equivalente a diferenca entre 0 prego
alcancado com o leil&o feito dentro do proprio cartel e o prego acangcado com o
leil&o legitimo.

Vegaque um cartel em licitagdes ndo precisa conter todos os participantes do certame

para ser posto em préatica. Basta que mais de um pretenda burlar o principio competitivo da

% MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
0 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
L MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
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licitac8o para que ele ocorra, ja que ndo se faz cartel sozinho. Por isso, a forca de um cartel
ndo tem relacdo com o nimero de infratores ou de licitagcdes impactadas, mas sim com o nivel
de sofisticacdo dos instrumentos de implementacdo do gjuste entre concorrentes e com a
potencialidade de dano.

Observe que o coragdo da andise de cartéis em licitagdes é a prova de comunicagdo
entre as partes. Essa é a forma pela qual os cartelistas resolvem o problema de assimetria de
informacdo para implementacdo do acordo quanto a selecdo da empresa vencedora e,
consequentemente, da proposta vencedora.

A opcdo em se comunicar e ndo se comunicar com concorrentes € fundamental para o
funcionamento do cartel*’?, mas também é importantissima para a criagdo de evidéncias da
ocorréncia da conduta. Nesse ponto, as amarras legais de realizacdo de compras publicas
também podem pregjudicar os infratores, uma vez que todas as etapas do processo licitatorio
s80 registradas em autos de acesso a qualquer pessoa. Por isso, a apuracdo de um cartel em
licitacdo pode ser baseada estritamente em documentos publicos que comprovem a atuacéo

anticompetitiva de participantes de uma licitacdo*"

. Além disso, o cartel corre um grande
risco de ter suas comunicacdes interceptadas pela autoridade investigadora'™.

A diversidade de modalidades de licitagdo no Brasil dificulta o estabelecimento de um
guia ou de um modus operandi de cartéis em licitacdo, ja que cada uma apresenta
funcionamento e barreiras préprias. Por isso, atarefa investigativa é ainda mais dificil porque
conta com a sensibilidade do investigador na observacdo de paréametros colusivos e com o
discernimento de separar os elementos de prova de cartéis dos elementos de prova de outras
préticasilicitas.

Outradificuldade € o cdl culo da probabilidade de ocorréncia de um cartel em licitacéo,
jaque a definicdo de precos maximos e minimos sdo sempre definidas pelo cartel. Por isso, 0s
célculos de probabilidade de coordenacéo em licitacbes podem ser extremamente viesados,
pois o cartel definiu o vencedor (preco minimo) e 0s supostos concorrentes (propostas de

cobertura). De outra sorte, o valor de referéncia nem sempre pode ser utilizado como

172 «Collusion requires some communication, which generates hard evidence. This evidence can be found by the
antitrust authority if it audits the industry; in addition, each firm can bring this evidence to the antitrust authority.
The evidence lasts for one period”. Em traducdo livre: A colusdo requer alguma comunicacdo, o que gera
evidéncia concreta. Essa evidéncia pode ser encontrada pela autoridade antitruste se ela auditar a indastria;
ademais, cada firma pode trazer essa evidéncia a autoridade antitruste. Essa evidéncia tem um periodo de
duracgo. AUBERT, Ceécile; REY, Patrick; KOVACIC, William E. The impact of leniency and whistle-blowing
programs on cartels. International Journal of Industrial Organization: vol. 24, 2006.

1% MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.

14 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3,
Junho de 1992.
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parametro, uma vez que as pesquisas de precos que embasaram a fixagdo de tal valor podem
ter sido redizadas exatamente com os participantes do cartel. Essa dificuldade € mais
agravada ainda quando o objeto dalicitacdo contiver mais de um produto ou servico.

As estimativas de dano, por outro lado, podem ter melhor sorte porque o preco-base
pode ser o prego de mercado, isto €, 0 preco pelo qual os consumidores adquirem o bem fora
da licitagdo. Nesse sentido, o sobrepreco € a diferenca entre o preco de mercado e o prego
licitado. Esse cdlculo s6 funciona para cartéis em licitacdo que tenham por objetivo a
obtencdo de ganhos extraordinérios, ou sgja, que ndo tenham sido criados apenas para dividir
mercados e garantir o fornecimento a cartelistas pelo tempo determinado no contrato
administrativo.

5. Da politicaintegrada de repressdo a cartés

O inicio de uma atuagdo recente do CADE no combate a cartéis em licitacOes traz a
lume uma necessidade basilar atual: aintegracdo dos agentes publicos investidos na atribuicéo
de defesa da concorréncia.

Ha muito ainda que se pensar e escrever sobre teoria dos cartéis na teoria e na
jurisprudéncia brasileiras. Embora o direito concorrencia tenha se desenvolvido no Brasil h4
pouquissimo tempo, a “tecnologia de cartéis” tem se alastrado ha anos e trazido danos
imensuraveis a economia nacional. Existem condutas anticompetitivas tédo consolidadas que
foram capazes de montar a composi¢éo econdmica de um setor, isto €, ao invés de a estrutura
determinar a conduta anticompetitiva, a infracdo ja foi capaz de moldar a estrutura de um
setor'™ e desafiar as autoridades a criar algum mecanismo que fosse, de fato, apto a
desmantelar esse cartel.

A baixa estatistica de deteccdo de cartéis — entre 13% e 17%'® — revela que as
autoridades ainda engatinham na persecucdo de infracbes anticompetitivas diante da
sofisticagdo dos mecanismos de burla & concorréncia. Pensar em multas de 0,1% a 20% do

177

faturamento bruto™"* ja ndo fazem mais sentido em cartéi's com sobrepregos de 3% a 65% em

relagdo a0 mercado competitivo’®, pois o valor da penalidade pecunidria quase sempre

> Vide voto do Conselheiro Ricardo Machado Ruiz no Processo Administrativo 08012.011142/2006-79,
julgado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econbmica em 28/05/2014.

%6 COMBE, Emmanuel; MONNIER, Constance; LEGAL, Renaud. Cartels: the probability of getting caught in
the European Union. Cahiers de Recherche PRI SM-Sourbonne, Marco de 2008.

YT Art. 37,inciso |, daLei 12.529/11.

18 MARTINEZ, Ana Paula. Repressio a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. Sdo
Paulo: Singular, 2013, p. 38.
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compensa o risco de manutengdo da conduta e 0s danos sociais Sd0 superiores aos sobreprecos
dos cartelistas.

Pensando nisso, o legislador brasileiro previu uma “penalidade” que possui um carater
mai's restaurativo que punitivo: a pena de cisdo de ativos, chamada na literatura de “remédios
antitruste”. Isso porque o Estado retira do particular a estrutura econdmica auferida com a
préticailicita para (tentar) retomar o ambiente anticompetitivo. A |6gica ndo € expropriatoria,
mas sim restaurativa: se um ladréo ndo pode ficar com o objeto furtado, por que o cartelista
poderia ficar com as empresas e/ou com os ganhos obtidos com o cartel? Esse € um tema
muitissimo importante, extenso e merece um artigo inteiramente destinado a discussdo sobre o
alcance e 0 desenho de remédios antitruste aplicdveis pela autoridade responsavel para
punicdo administrativa de membros de acordos anticompetitivos.

Uma segunda saida, especifica para licitacdes, é proibir que condenados por cartel
participem de futuras licitagdes com o Poder Publico. A luz do art. 37, caput, da Constituicdo
Federal, essa penalidade s6 possui a devida eficiéncia se considerar condenagdes tanto em
esfera administrativa quanto em esfera judicial a fim de evitar que o infrator utilize o Poder
Judiciério como mecanismo de se esquivar da pena administrativa. Outra penalidade a ser
considerada é impedir que participantes de cartel constituam novas empresas para perpetuar
cartéis. Por isso, € importante vedar que empresas possuam em seu quadro societario pessoas
naturais ja condenadas por infracdo a ordem econdmica.

No gue se refere a prisdo de pessoas naturais, a persecucao criminal é importante para
gue a pessoa natural sgja um agente pensante, isto €, ndo conte sempre com a protecéo da
empresa no pagamento da multa administrativa, ja que a punicdo por cartel pode recair
diretamente sobre si*’”®. E muito idealista acreditar que haja uma sangdo financeira “6tima”,
capaz de desarticular cartéis e retomar a competitividade de um setor, pois € dificil cominar
uma pena suficientemente substancial e superior aos ganhos do cartel **°. Existem relatos de
cartéis internacionais que foram desenhados, mas ndo foram postos em préatica pela existéncia

de uma dura persecucgo criminal nos paises em que a conduta seria estabel ecida’®.

% HAMMOND, Scott D. Charting new waters in international cartel prosecutions. 2006. Disponivel em:
<http://www.justice.gov/atr/public/speeches/214861.pdf>. Acesso em 15/12/2014.

180 BEATON-WELLS, Caron; PARKER, Christine. Justifying criminal sanctions for a cartel conduct: a hard
case. Oxford University Press, 2012. Disponivel em:
<http://antitrust.oxfordjournal s.org/content/early/2012/12/21/jaenfo.jns009.full>. Acesso em 15/12/2014.

81 HAMMOND, Scott D. Charting new waters in international cartel prosecutions. Disponivel em:
<http://www.justice.gov/atr/public/speeches/214861.pdf> Acesso em 15/12/2014.
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No Brasil, 0 movimento de encarceramento dos cartelistas ja comecou. No cartel de
licitacBes de coleta de lixo naregido Sul'®, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul decretou prisdo preventiva, considerando que “o risco que a soltura dos denunciados
representa a ordem publica e econdmica, pela natureza dos delitos e forma organizada de
atuacdo dos envolvidos, com cartelizacdo, em prejuizo ao erario publico, que sugere a
reiteracdo da conduta”™®. O mesmo foi determinado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Paran para as pessoas naturais participantes de cartel de combustiveis em Londrina/PR*®*
com a seguinte constatacdo: “a medida constritiva da liberdade dos pacientes repercutiu no
comércio de combustiveis da localidade, revelando a Juiza da acéo penal que a paz voltou a
reinar entre os outros proprietarios de Postos de Combustiveis e que os pregos regrediram

visivelmente*®°. O cartel internacional de transporte de cargas aéreas'®

também teve sua
persecucdo pena deflagrada em primeirainstancia e com uma nitida constatacéo: “observa-se
que o valor do prejuizo, neste caso, € infinitamente superior aos danos decorrentes de delitos
patrimoniais comumente praticados pela imensa maioria dagqueles que habitam as prisdes do
pais™® . Existem, ainda, outras decisdes judiciais proferidas nesse mesmo sentido em
diversos casos, que também revelam que o Poder Judiciario ja esta pronto e consciente do seu
importante papel de desmantelamento de cartés.

Outra frente de batalha é a responsabilizacéo civil das pessoas naturais e juridicas que
se aventuram em cartéis: o ressarcimento de danos. Essa € uma estratégia bastante difundida
em outros paises™®, porém pouco aproveitada no Brasil, seja porque os consumidores e as
autoridades competentes ainda ndo se tocaram da possibilidade de cobranca dos ganhos
ilicitos, sgja porque os processos de cartel tramitam por tanto tempo que acabam atingidos
pela prescricdo ou pelo prolongamento proposital e infinito do litigio pelos advogados dos

cartelistas.

82 Vide decisio do Consedho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.011853/2008-13, julgado em 05/02/2014.

183 Habeas Corpus 70027780519, Relatora Desembargadora I sabel de Borba Lucas, 82 Camara Criminal, julgado
em 28/01/2009, DJ 12/03/2009.

¥ Vide decisito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.001003/2000-41, julgado em 06/03/2013.

18 Habeas Corpus 116.676-3, Relator Desembargador Carlos Hoffman, 22 Camara Criminal, julgado em
20/12/2001, DJ 04/02/2002.

8 Vide decisio do Consedho Administrativo de Defesa Econdmica no Processo Administrativo
08012.011027/2006-02, julgado em 28/08/2013.

187 Processo 1068/08, Juiza de Direito Fernanda Alonso de Almeida, julgado em 29/01/2014.

188 BERNARD, Kent. Making victims whole: A restitution approach to cartel damages. Competition Law
Journal Concurrences n® 1/2012.
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O cartel é uma extorsdo ilicita do consumidor, que tem suas escolhas limitadas pelos
infratores'®. Essa restric8o assume duas perspectivas: o impedimento de contratar em raz&o
dos precos abusivos cobrados pelo cartelista ou 0 pagamento de um sobrepreco anormal
diante do mercado anticompetitivo do qual o consumidor ndo tem meios de escapar. Nesse
contexto, os pleitos de reparacdo de danos sdo salutares e devem ser parte de uma urgente

mudancga cultural na economia brasileira

A exemplo do que ocorre nos EUA, a busca de recuperacdo dos danos decorrentes
de préticas anticoncorrenciais demonstra uma tendéncia que deve se fixar na Europa
e no Brasil. As condutas anticompetitivas (como por exemplo, o cartel), aém de
serem ilicitos administrativos, sdo também ilicitos penais e civis (& medida que
geram danos a terceiros em virtude da prética de atos ilicitos). No caso brasileiro,
essa tendéncia decorre de uma mudanca cultural, tendo em vista que a possibilidade
juridica de coleta dos danos j& existe h4 tempos, i.e.,, ha no ordenamento juridico
patrio disposi¢cdes normativas que legitimam a propositura de agdes de indenizagdo
em ambito civil'®.

A consciéncia do Poder Judiciario pela prisdo de participantes de cartel parece ndo ter
sido replicada na esfera civel: “os juizes, no Brasil, ndo tém cultura de aplicar indenizagOes
minimamente suficientes a reparar os danos causados e, a0 mesmo tempo, dissuadir futuras

praticas ilicitas™*®*. E isso deve ser imediatamente revertido, pois as sances precisam assumir

al 192

a dupla esfera— financeira e pen — para gque o efeito pedagdgico da pena por cartel possa

surtir efeito:

O segundo eixo de um programa eficiente de repressdo a cartéis consiste na
imposicdo rigorosa de sancles, tanto em relacdo a gradagcdo da pena, quanto no
tocante a parte sobre a qual recaira a puni¢do. Ao concordarem em ndo competir,
membros de cartéis conseguem fixar pregos e contabilizar lucros substancial mente
superiores do que conseguiriam ao disputarem parcelas de mercado com seus
concorrentes. Para desencorgjar o que é claramente uma prética comercial atraente,
portanto, e cujos desafios para deteccdo S0 expressivos, a pena tem que ser
suficientemente repelente, de modo a superar recompensas potenciais de participar
de um cartel, e que ndo sejam meros custos rotineiros dos negécios de empresas.

Igual mente importante é direcionar a pena aos individuos autores do ilicito™®.

E essencial, portanto, que os consumidores comecem o pedido de ressarcimento de
danos por meio de acBes privadas contra os participantes do cartel. O lastro probat6rio do

dano ndo é complexo: basta comprovar que houve a aquisicdo de produtos cartelizados por

189 | AHDE, Robert H. A traditional and textualist analysis of the goals of antitrust: efficiency, preventing theft
from consumers, and consumer choice. Fordham Law Review, vol. 81, 2013.

% GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 279.

1 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 281.

192 BAKER, Donald |. The use of criminal law remedies to deter and punish cartels and bid-rigging. 2001.
Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journal s/gwlr69& div=39& id=& page=>.
Acesso em 30/01/2014; GINSBURG, Donald; WRIGHT, Joshua. Antitrust Sanctions. 2010. Competition Policy
International, vol. 6, n° 2.

1% ARAUJO, Mariana Tavares de; CHEDE, Marcio Benvenga. Repressdo a cartéis em miltiplas jurisdicdes. In:
MARTINEZ, AnaPaula (org.). Temas atuais de direito da concorréncia. S8o Paulo: Singular, 2012, p. 227.
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meio de notas fiscais ou ordens de servico, emitidas por empresas condenadas por cartel. Dali,
€ buscar a via judicial para reaver a quantia paga indevidamente em virtude do guste entre
concorrentes naquel e mercado.

A mensuracdo do dano ao consumidor deve ser calculada ou arbitrada caso a caso.
Segundo pesquisas empiricas de John Connor, a média de sobrepreco de cartéis é de 25%™,

195

enquanto a OCDE estima esse percentual em 20% ™, sem prejuizo de se encontrar

percentuais muito superiores a esse, tal como no caso de cartel internacional de eletrodos de

grafite, com sobrepreco préximo a 49%'%

. O célculo do preco a ser pago caso hdo houvesse
cartel pode ser objeto de pericia econémica ou contabil, mas também pode ser objeto de
reexame das provas reunidas na instrugdo, ja que boa parte dos infratores fazem e registram
esse célculo em planilhas para ponderar o risco de continuidade na conduta.

Ante 0 exposto, 0 isolamento institucional ndo contribui para que o principio
constitucional da livre concorréncia sgja acancado. Essas diversas abordagens de represséo a
cartéis — pelo Judiciario, pela Administragcdo e por quem foi prejudicado pelo cartel — sb
reforcam a inafastabilidade de utilizacdo dos mais diversos instrumentos repressivos
disponiveis. O Brasil deve assumir uma politica integrada de combate a cartéis, fazendo com
que autoridades policiais, Ministério Publico, Procuradorias Estaduais, Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, Controladoria-Geral da Uni&o, Tribunais de Contas e
quaisquer 6rgaos licitantes trabalhem juntos para extirpar esse mal da economia brasileira. J&
gue os infratores atuam de maneira coordenada para causar tantos danos, as autoridades, sem
desconsiderar eventuais ilicitos acessorios que acompanham o cartel, também devem se juntar
para reprimir essas praticas de trés formas: (i) prisdo de pessoas naturais que cometam cartel,
(ii) imputagdo de severas multas, remédios antitruste e demais penalidades acessorias pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e (iii) promocdo de ressarcimento de danos
pelo Ministério Publico, pelas Procuradorias Estaduais e pelos consumidores.

E por que essa politica integrada pode ser melhorada com o combate a cartéis em
licitagdes? A resposta a essa pergunta é simples. Os cartelistas ndo se sentem coagidos pela
transparéncia e publicidade dos procedimentos licitatorios para atuar e, portanto, deixam

inlmeros rastros e pistas para que as autoridades promovam a persecucdo administrativa,

1% CONNOR, John M. Pricefixing overcharges. legal and economic evidence. Disponivel em:
<http://ageconsearch.umn.edu/bitstream/19254/1/sp05c003.pdf>. Acesso em 15/12/2014.

1% OECD (2002). Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions Against Cartels Under
National Competition Laws. Disponivel em: <http://oecd.org/competition/cartels/2081831.pdf>. Acesso em
15/12/2014.

1% yU, Yinne. The impact of private international cartels on developing countries apud MARTINEZ, Ana
Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito administrativo e direito penal. Sdo Paulo: Singular, 2013, p.
40.
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civel e criminal sem excessivos gastos de investigacdo. Tendo em vista que 0 prejuizo ao
Poder Publico é também o prejuizo da coletividade, o erario deve ser um dos primeiros a ser

resguardado de atividades danosas a concorréncia.

6. ConsideragOesfinais

Demonstrou-se que cartéis sdo particularmente nocivos ao consumidor por extrair uma
renda muito superior a0 que deveria ser paga em condicbes competitivas. ExpOs-se que 0
cartel é capaz de extrair muito mais renda que um simples furto porque tem como objeto bens
e servigos disponiveis em um determinado mercado e € implementando por uma diversidade
de agentes. Nesse sentido, apesar de ndo ser punido com tanto vigor quanto um furto, produz
prejuizos mais severos e danos sociais mais relevantes.

Procurou-se abordar que os cartéis modernos ndo se preocupam exclusivamente com a
fixagdo de pregos entre concorrentes, uma vez que os infratores possuem diversas outras
formas de obter ganhos supracompetitivos, tais como divisdo de mercados, de clientes e
supressdo de of erta de melhores condi¢des de fornecimento ou negoci acéo.

Apontou-se que licitagdes tem sido uma nova frente de combate a cartéis devido aos
mecanismos de transparéncia implementados pela legislacéo, bem como pela audécia de
cartelistas na utilizacdo de procedimentos publicos para auferir ganhos ilicitos. Os tipicos
mecanismos de camuflagem sdo adaptados aos certames e os prejuizos sdo divididos com toda
a sociedade.

Ademais, ressaltou-se a importancia de uma politica integrada de combate a cartéis
que envolva autoridades policiais, Ministério Publico, Procuradorias Estaduais, Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, Controladoria-Geral da Uni&o, Tribunais de Contas e
quaisquer Orgdos licitantes. Isso porque um ilicito coordenado requer uma persecucao
coordenada em virtude da sofisticagdo do arranjo e das estratégias de extracdo de renda e de
bem-estar do consumidor e do Poder Publico. Nesse sentido, essa politica pode ser
incrementada a partir de um olhar mais cuidadoso com os procedimentos licitatorios no
Brasil.

Por fim, destacou-se que o Poder Judiciério precisa de uma urgente mudanca cultural
para punicdo civel e pena de cartéis, sgja pela imputacdo de prisdes a pessoas naturais
participantes de conluio, sga pelo deferimento de pedidos de reparagdo de danos a
consumidores lesados pela sanha de sobrepreco derivada do gjuste ilicito entre concorrentes.

SO assim € que as pessoas juridicas e naturais comegardo a repensar se vale a pena (ou ndo)
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fazer cartel no Brasil e arriscar, em troca de ganhos com cartel, a liberdade das pessoas
naturais e uma enxurrada de agoes de ressarcimento de danos.
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Acao Privada de Ressar cimento Civil Derivada de Conduta Anticoncorrecial: do Termo
Inicial da Prescricdo

Marcelo Rivera dos Santos®

RESUMO

O presente artigo discute o termo inicial para a contagem do prazo prescricional da acéo privada de
ressarcimento civil por aguele que foi prejudicado em razéo de conduta anticoncorrencial praticada por
outrem, com fundamento no artigo 47 da Lei 12.529/2011. Esse tipo de acdo € reconhecido
internacionalmente como ferramenta importante para a dissuasdo de futuras préticas
anticoncorrenciais, razdo pela qual a andlise do termo inicia para o prazo prescriciona deve ser feita
de forma a garantir 0 acesso ao Judiciario a todos aqueles que forem lesados pela conduta
anticompetitiva. Desta feita, apresentam-se neste artigo duas propostas de interpretacdo mais
abrangente do termo inicial do prazo prescriciona da acdo privada de ressarcimento: a primeira com
fundamento jurisprudencial, sobre a definicdo do termo inicid da prescricdo em casos de
responsabilidade extracontratual; e a segunda com fundamento no artigo 200 do Cadigo Civil, sobre
fato que deva ser apurado no juizo criminal. Assim, essa abordagem visa a afastar analises restritivas
da prescricéo e viabilizar o mangjo do enforcement privado no Brasil.

Palavras-chave: Enforcement privado, acdo privada de ressarcimento civil, prescricdo, causa
impeditiva, responsabilidade extracontratual, termo inicial.

ABSTRACT

This paper centers on the initial term of the prescription period (statute of limitation) in order to
manage private litigation in antitrust enforcement, based on article 47 of Law 12.529/2011(Antitrust
Act). This statute sets atime limit to seek alegal right or action due to the passage of time and its use
is internationally recognized as an important tool in antitrust enforcement. For the above mentioned
reason, the analysis of the prescription time frame must be done so as to provide access to the
Judiciary System for those harmed by an antitrust misconduct. Thus, this article presents two
proposals for establishing the initial limits to the prescription period in private litigations - the first is
based on case-law analysis concerning the initial term of the prescription period in non-contractua
liability cases, while the second is based on the article 200 of the Brazilian Civil Code, which states
that criminal charges shall be investigated in criminal court. Therefore, this approach aims to push
away restrictive analysis of the prescription period and to encourage private litigations in Brazil

Key words. Private litigation, prescription, statute of limitation, cases of exclusion, non-contractual
liability, initial term of the prescription period.

Classificago JEL: K1; K21; K41
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apurada no &mbito criminal: da sentenga penal definitiva no
juizo criminal como termo inicial para a contagem do prazo
prescricional. 4. Conclusdo. 5. Referéncias Bibliograficas.

1 Introducéao

A Constituicdo Federa do Brasil estabelece, em seu artigo 170, os principios gerais da
atividade econdmica, entre eles o da livre concorréncia®, acrescentando ainda, em seu artigo
173, que a legislacdo infraconstitucional reprimira o abuso do poder econdbmico que vise a
dominagao dos mercados, & eliminagso da concorréncia e ao aumento arbitrério dos lucros®,

O surgimento da primeira legislagdo concorrencial no Brasil remonta a 1945, mas foi
em 1962, a partir da edicdo da Lei 4.137, que o pais ganhou um 6rgéo responsavel por zelar
pela defesa da concorréncia: 0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE). A
Lei n. 8.884/94 foi o grande marco legislativo da historica concorrencial brasileira, que enfim
estruturou 0 Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Recentemente esta lei foi
revogada pela Lel n. 12.529/2011, diploma este que também dispbe sobre a prevencdo e
repressao as infragdes contra a ordem econdmica e € a Lei de Defesa da Concorréncia em
vigor no Brasil.

O artigo 36* da Lei 12.529/2011 dispde sobre as infracdes da ordem econdmica,

indicando que constituem infrac&o, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma

2“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...) IV - livre concorréncia; ”. BRASIL. Constituicgo Federal de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

3 «Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicéo, a exploracgo direta de atividade econdmica pelo
Estado s serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidosem lei.(...) §4° - Ale reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacao
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”. BRASIL. Constituicdo
Federal de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

“Art. 36 da Lei 12/529/2011.Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo
sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar alivre concorrénciaou alivre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e
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manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos, anda que néo
alcancgados, de limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar alivre concorrénciaou alivre
iniciativa; de dominar mercado relevante de bens ou servicos; de aumentar arbitrariamente os
lucros; e de exercer de forma abusiva posi¢éo dominante.

O parégrafo 3° do artigo 36 da Lei 12.529/2011 apresenta lista exemplificativa dessas
infragBes da ordem econdmica, sendo que seu inciso | exprime o que constitui um cartel®:
acordar, combinar, manipular ou gjustar com concorrente, sob qualquer forma (i) os pregos de
bens ou servigos ofertados individualmente; (ii) a producdo ou a comercializacdo de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia
restrita ou limitada de servicos; (iii) adivisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou
potencial de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos; (iv) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em
licitac&o publica.

Nesse sentido, importante destacar que o cartel, aém de ilicito administrativo, por
infracdo da ordem econdmica pela Lei 12.529/2011, é também crime, conforme artigo 4°,

inciso Il da Lei n. 8.137/90° O tipo penal dispde que constitui crime contra a ordem

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico
em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso |1 do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posicio dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
unilateral ou coordenadamente as condic¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

> O cartel pode ser entendido como acordo explicito ou ticito “entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como precos, quotas de producéo e
distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais
proximos dos de monopoélio.” Essa pratica pode ser vertical ou horizontal. A pratica horizontal consiste na
“tentativa de reduzir ou eliminar a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre concorrentes no
mesmo mercado relevante com respeito a pregos ou outras condi¢des, seja praticando pregos predatorios.”. Ja as
verticais, “sdo restricdes impostas por produtores/ofertantes de bens ou servigos em determinado mercado ("de
origem") sobre mercados relacionados verticamente — a "montante” ou a "jusante” — ao longo da cadeia
produtiva (mercado "alvo").” Resolucdo n. 20 do CADE de 9 de junho de 1999.

6l mportante destacar que a responsabilizacdo do crime de cartel recai apenas em relagdo as pessoas fisicas, ndo
atingindo as pessoas juridicas. Isso porque na ligdo de Julio Fabbrini Mirabete, “sujeito ativo do crime € aquele
gue pratica a conduta descrita na lei, ou sgja, o fato tipico. S6 o homem, isoladamente, ou associado a outros
(co-autoria ou participacdo), pode ser sujeito ativo do crime (...)”. Acrescentando ainda que “A pessoa juridica
ndo pode ser sujeito ativo de crime, quer se entenda ser ela ficgdo legal (Savigny, lhering), realidade objetiva
(Gierke, Zitelmann), realidade técnica (Planiol, Ripert) ou se adote a teoria institucionalista (Hauriou). (...)
Assim, sO 0s responsaveis concretos pelos atos ilicitos (gerentes, diretores, etc.) sio responsabilizados
penalmente, inclusive pelas condutas criminosas praticadas contra a pessoa juridica (art. 177 do CP).”.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Pena - Parte Geral — Arts. 1° a 120 do CP. Volume 01. 72 ed.
Ed. Atlas. Sdo Paulo. 1993. Pp. 119-120. Ana Paula Martinez indica haver discussdo doutrinaria a respeito da
possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito ativo de crimes contra a ordem econdmica, com base no artigo 173
paragrafo 5° da Constituicdo Federal. A autora, porém, entende que n&o cabe interpretacdo extensiva para a
criacdo de responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes contra a ordem econdmica exatamente porque 0
constituinte teria optado por néo fazer referéncia a ela, ao contréario do que teria ocorrido com os crimes contra o
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econdmica formar acordo, convénio, gjuste ou alianca entre ofertantes, visando: a fixacéo
artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas;, ao controle regionalizado do
mercado por empresa ou grupo de empresas; ao controle, em detrimento da concorréncia, de
rede de distribuicdo ou de fornecedores. A pena prevista para o crime de cartel é de reclusdo
de 02 a 05 anos e multa.

Os demais incisos do artigo 36 da Le 12.529/2011 (Il a XIX)’ preveem outras
hipéteses exemplificativas de condutas contra a concorréncia, como a influéncia de conduta
comercial uniforme, exclusividade, venda casada, recusa de contratar, fixacdo de preco de
revenda, criagdo de dificuldades & atividade de concorrente, agambarcamento, etc.

Diante dessa lista de infragdes contra a ordem econémica e com o fito de se ter mais
um mecanismo para dissuadir a prética de infracdes a ordem econdmica, a Lei 12.529/2011
dispbs, em seu artigo 47, o direito de qualquer prejudicado, por s ou pelos legitimados
referidos no Cédigo de Defesa do Consumidor, de ingressar em juizo para, em defesa de seus

meio ambiente (artigo 225 parégrafo 3° da Constituicdo Federal). MARTINEZ, Ana Paula. Repressao a cartéis:
interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S8o Paulo: Ed. Singular, 2013. pp. 208-215.

" Art. 36 § 3 daLei 12/529/2011 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hip6tese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdmica:

[...]

Il - promover, obter ou influenciar a adog&o de conduta comercia uniforme ou concertada entre concorrentes,

I11 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas a0 mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem
€omo aos canais de distribuico;

V1 - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de comunicagdo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de pregos de terceiros,

VIl - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o
desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou prestagdo de servicos, ou para dificultar investimentos
destinados & producéo de bens ou servigos ou a sua distribui¢éo;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, vargjistas e representantes pregos de revenda,
descontos, condigdes de pagamento, quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condi¢des de comercializacdo relativos a negdcios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixagdo diferenciada de precos, ou
de condicBes operacionais de venda ou prestacdo de servicos,

X1 - recusar a venda de bens ou a prestacéo de servigos, dentro das condi¢des de pagamento normais aos usos e
costumes comerciais;

XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes comerciais de prazo indeterminado em
razdo de recusa da outra parte em submeter-se a cldusulas e condi¢des comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;

X1l - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-primas, produtos intermediérios ou acabados, assm como
destruir, inutilizar ou dificultar a operagdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transporté-
los;

X1V - agambarcar ou impedir a exploracéo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia;
XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de custo;

XVI - reter bens de produc&o ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de producéo;

XVII - cessar parcia ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizagdo de um servigo, ou subordinar a
prestacéo de um servico a utilizagdo de outro ou a aquisicdo de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intel ectual, tecnologia ou marca.
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interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacao de praticas que constituam
infracdo & ordem econdmica, bem como receber indenizacdo pelas perdas e danos sofridos,
independentemente do inquérito ou processo administrativo, que, por sua vez, ndo sera
suspenso em razéo do gjuizamento da acéo.

O ressarcimento civil, fundamento da agéo do artigo supracitado, nadamais é do que o
recebimento de indenizacdo pelas perdas e danos sofridos em raz&o da préatica de infragdo da
ordem econémica. A configuracdo da responsabilidade de reparar o dano tem duas premissas
no nosso ordenamento juridico, segundo Sévio de Figueiredo Teixeira®, (i) “ndo ha
responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violacdo de dever juridico preexistente, uma
vez que responsabilidade pressupde o descumprimento de uma obrigagao”; e (ii) “para se
identificar o responsavel € necessario precisar o dever juridico violado e quem o descumpriul.
A identificacdo do dever juridico violado, por sua vez, importara em determinar comrigor os
atos que o obrigado deveria ter praticado e ndo praticou.”.

Assim, esta ag&o judicial com fins de ressarcimento civil por danos decorrentes da
prética de infracBes da ordem econdmica pode ser proposta, como se observou do dispositivo
legal, pelo proprio prejudicado ou pelos seus legitimados referidos no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Ministério Pablico, Uni&o, Estados, Municipios, Distrito Federal, entidades e
Orgdos da Administracéo Publica direta ou indireta e associagdes que preencham os requisitos
do art. 82 daLel no 8.078/1990).

O objeto de andlise deste artigo € a acdo privada de ressar cimento civil proposta
pelo pregjudicado por s proprio, ou sgja, pelo cidadao, conhecido como " enforcement
privado". Especificamente, estudar-se-4 o termo inicial da contagem do prazo
prescricional dessas agbes derivadas da pratica de conduta anticoncorrencial.

Nossa andlise do prazo prescricional sobre as acOes de ressarcimento por danos
decorrentes da prética de cartel e outros ilicitos anticompetitivos levara em consideracéo duas
circunstancias. (i) a busca pelo ressarcimento oriundo de uma responsabilidade
extracontratual; e (ii) a busca do ressarcimento oriundo de um fato que deva ser apurado no
juizo criminal. A abordagem das duas hipéteses levara em consideracéo a legislacéo patriae a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, mas também apresentara, ainda que brevemente, o

que foi discutido e decidido no ambito da Comissdo Europeia, de modo que se visualize a

8 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Coord. Comentérios ao novo Cédigo Civil — Da responsabilidade Civil. Das
preferéncias e privilégios creditorios. Arts. 927 a 965 — VOLUME XIlI. Ed. Forense. Rio de Janeiro, RJ. 2004,
p. 51.
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atualidade e a importéncia do tema no combate a condutas anticompetitivas no cenario

internacional.

2. Enforcement Publico e Privado no Direito da Concorréncia: Necessidade de

Equilibrio entre as Duas Ferramentas

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior®, existe uma discussdo de grande atualidade
sobre o papel agregador da forca dissuasoria do enforcement privado em face do enfor cement
publico. Isso porque o autor entende que o enforcement privado confere forgca ao enforcement
publico, e que, juntos, ambos imprimem maior forca a dissuasdo de novas préticas de cartel.
Ele acrescenta, ainda, que essa discussdo aponta fortemente, sob o angulo juridico e em
termos de seguranca juridica, para o direito ao acesso dos cidaddos a mecanismos legais
eficazes que permitam a todas as vitimas serem plenamente indenizadas pel os danos sofridos
decorrentes das agfes anticoncorrenciais, mecanismo este disposto no art. 47, da Lei n.
12.529/2011.

Aduz o autor, também, que nos “Estados Unidos o tema estaria provocando
discussdes no sentido de aprimorar 0s mecaniSmos usuais em private litigation que conduzam
a uma descentralizacdo do enforcement como instrumento anciliar e eficaz no fortalecimento
da acao oficial no enfrentamento do poder econdémico, sobretudo em sede de condutas
cartelizadoras.”.*°

Essa ideia ja fora difundida por Michael D. Whiston®!, que indicou que as acBes
privadas e o enforcement publico, concomitantemente, sdo mecanismos contra as condutas
anticoncorrenciais utilizados na maioria dos paises, como os Estados Unidos e os Estados
Membros da Unido Europeia, contudo implementados das mais variadas formas e intensidade.
Esclarece 0 autor que em alguns paises se perceberia um uso maior do enforcement publico,
enguanto que em outros, prevaleceriam as agoes privadas.

A andlise feita por Whiston é no sentido de que, nos paises cujo sistema € da
“Common Law”, as acdes privadas prevalecem, como nos Estados Unidos e na Inglaterra,
enguanto que nos paises cujo sistema ¢ da “Civil Law”, o que prevalece ¢ o enforcement

publico, como por exemplo, no Brasil e na maioria dos paises que compdem a Unido

°® JUNIOR FERRAZ, Tércio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislagio brasileira
Revista de Defesa da Concorréncia, n. 2, Novembro 2013, pp. 11-31.

0 Op. cit. Pp 11 -31.

1 WHINSTON, Michael D. Public vs. Private Enforcement of Antitrust Law: a survey. WorkingPaper n. 335.
December 2006. Stanford Law School.
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Europeia. O autor aduz ainda que a utilizagdo do enforcement privado nos Estados Unidos é
t&o forte que aponta para uma relagéo de 10 (dez) agdes privadas para 01 (uma) acdo publica.
A utilizacao maciga dessa fermenta ¢ vista pelo autor, portanto, como uma “arma’ importante
no combate ao cartel, na medida em que adiciona a equacdo econémica dos possivels
beneficios econdmicos oriundos do cartel as incontéveis e possiveis agdes privadas de
ressarcimento, minando ou aumentando consideravel mente o risco dos cartelistas.

A Comissdo Europeia (CE), por sua vez, tendo em vista a subutilizagdo desse
mecanismo de enforcement privado em face de condutas anticompetitivas em seu territério —
possivelmente por ser composta em sua maioria por paises que adotam o sistema romano-
germanico™, publicou propostas, em 2005, 2008 e 2013, para incentivar as acdes privadas
contra as condutas anticoncorrenciais. Em 2005 a Comissio Europeia (CE) elaborou o
“Livro Verde”, onde formulou estudo/*“cartilha” conferindo varios incentivos para disseminar
a prética, uma vez que o0 gjuizamento das acBes privadas, segundo o estudo, gudaria a
fomentar a competitividade entre as empresas e, por consequéncia, ter-se-iam maiores
inovacBes, mais eficiéncia, aumentando, inclusive, a producdo. Em 2008 foi publicado o
“Livro Branco”, sobre as acdes de indenizagdo por ndo cumprimento das regras comunitarias
relativas ao direito antitruste. Seu objetivo principal foi “melhorar as condi¢des legais de
exercicio por parte das vitimas do direito que Ihes é conferido pelo Tratado de obterem
reparacdo pelos danos sofridos em consequéncia do incumprimento das regras comunitarias
no dominio antitruste”*®. Recentemente, em 2013, foi proposta uma Diretiva relativa a
regras que regem as acdes de indenizacdo no ambito do direito nacional por infracdo as

disposicdes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uni&o Europeia,

2Pode-se afirmar que a maioria dos paises da Uni&o Europeia adota 0 sistema romano-germanico ja que apenas
dois— Inglaterrae Irlanda— que adotam o sistema da Common Law e um — Isldndia— adota um sistema misto.

3 COMISSAO EUROPEIA. “Green Paper — Damages actions for breach of the EC antitruste rules”.2005.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal -
content/EN/T X T/?qid=1422558372838& uri=CEL EX:52005DC0672 > (Ultimo acesso em 29.01.2015).

4 COMISSAO EUROPEIA. Livro Branco — sobre acgdes de indenizagdo por incumprimento das regras
comunitarias no dominio antitrust. 2008. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/L exUriServ/L exUri Serv.do?uri=COM:2008:0165:FIN:pt:PDF> (Ultimo acesso em 29.01.2015)
®COMISSAO EUROPEIA. Livro Branco — sobre accdes de indenizacdo por incumprimento das regras
comunitarias no dominio antitrust. 2008. p. 3. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/L exUri Serv/L exUri Serv.do?uri=COM :2008:0165:FIN:pt:PDF> (Ultimo acesso em 29.01.2015)
1®*COMISSAO EUROPEIA. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain
rules governing actions for damages under nationa law for infringements of the competition law provisions of
the Member States and of the European Union. 2013. Lancada em 2013, a Diretiva se tornou lei no dia 26 de
novembro de 2014, e os Estados-Membros terdo dois anos para implementar as propostas a suas legislactes
nacionais. COMISSAO EUROPEIA. Directive of the European Parliament and of the council on certain rules
governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of the
Member States andof the European Union. 2014. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/competiti on/antitrust/actionsdamages/damages_directive final_en.pdf> (Ultimo acesso em
25/01/2015).
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transformada em lei em novembro de 2014 pela Comissdo Europeia, para assegurar O
cumprimento dos artigos 101 e 102 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), garantindo que a concorréncia ndo seja falseada no mercado interno e que as vitimas
do cartel sejam integralmente reparadas pel os danos oriundos do cartel .

O objetivo da Comisséo Europeia, portanto, foi fomentar a participagdo dos cidadaos
no combate aos crimes contra 0 mercado. Segundo a Comisséo Europeia, uma das principals
razdes para a tomada de decisdo para se fomentar as agdes privadas de ressarcimento se deu
em razao da impossibilidade de os “cartelistas™ calcularem, com precisdo, o beneficio a ser
conquistado pelo cartel que desejam praticar, na medida em que o nimero de agdes privadas a
serem g uizadas seria desconhecido, o que pode multiplicar consideravelmente o montante das
condenagbes, 0 que, por consequéncia, aumentaria em muito o risco da conduta
anticompetitiva do cartel e adesincentivaria.

Nesse contexto, porém, a Comissdo Europeia sinalizou quais seriam 0s principais
entraves para a proposicao das agoes privadas, citando entre eles: (i) pouca participagdo dos
grupos de defesa do consumidor na busca pela reparacdo dos danos; (ii) capacidade de o
particular provar a conduta ilegal; (iii) o 6nus da prova, que recai sobre o “autor” da agdo
privada; (iv) a divulgacdo das provas em juizo, bem como a pouca eficiéncia dos juizes no
interrogatdrio das testemunhas; (v) a ndo vinculacéo da decisdo da autoridade que combate os
crimes de condutas anticoncorrenciais, com as decisdes judiciais; (vi) a quantificacdo dos
danos; (vii) a aegacdo de que os intermedidrios repassaram aos consumidores finais o0s
prejuizos advindos da conduta; (viii) o tempo de tramitacdo do processo; (iX) 0 custos
processuais; entre outros'®.

Além dos entraves acima indicados, a Comissdo Europeia aponta, na Diretiva para
todos os Estados-Membros, datada de 2013, o entrave relativo ao estabelecimento de
prazos prescricionais para que as vitimas possam buscar no Judiciario o amparo das
acOes privadas de ressar cimento derivadas de atos anticoncorrenciais, para conferir maior
seguranca juridica para os envolvidos. Para tanto, propds-se, na Diretiva, que as vitimas
tenham a0 menos 05 anos para gjuizarem a acdo depois de tomarem conhecimento da
infracdo, do dano causado e de quem foi o0 responsavel pela infragcdo. Propds-se também que

se impedisse que 0 prazo de prescricdo comegasse a correr antes do dia em que se cessou a

Segundo a proposta aprovada em 2013, “assegurar que as vitimas de infragdes as regras de concorréncia da
UE possam obter uma reparagéo integral pelos danos sofridos” ¢ o segundo objetivo da Diretiva elaborada pela
COMISSAO EUROPEIA. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain
rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of
the Member States and of the European Union. 2013.

BCOMISSAO EUROPEIA. Green Paper — Damage actions for breach of the EC antitrust rules. 2005. pp. 12-14.
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infracdo continuada ou repetida. E, por fim, propds-se que na hipétese de uma autoridade da
concorréncia inicie um processo para investigar uma infragdo, o prazo de prescricdo para
intentar a acdo privada sgja suspenso até, pelo menos, um ano apos a decisdo definitiva do
Orgao administrativo.

Conforme se pode inferir, em linhas gerais, a proposta adotada na Europa indica
que as regras nacionais em matéria de inicio, duracdo, suspensio ou interrupgao dos
prazos de prescricdo ndo deverdo impedir indevidamente o inicio de uma agdo de
indenizacdo. Assim, 0 prazo de prescricdo ndo devera comegar a correr antes (i) da cessacao
da infracdo, (ii) de o demandante conhecer ou se poder razoavelmente presumir gque tem
conhecimento do comportamento que constitui a infragdo e de que esta Ihe causou danos, e
(iii) de o demandante conhecer ou se poder razoavel mente presumir que tem conhecimento da
identidade do infrator que causou esses danos. Nesse sentido, se estabeleceu que se pode
razoavel mente presumir que um demandante tem esse conhecimento 1ogo gque seja publicada
a decisdo da autoridade da concorréncia.

Ademais, os Estados-Membros foram autorizados a manter ou a introduzir 0s seus
prazos de prescricdo, desde que a duracdo e a aplicacdo desses prazos prescricionais nao
tornem praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a
reparacdo integral, e desde que ndo segja comprometida a eficacia pratica das disposi¢ces
sobre os prazos de prescricéo previstos na Dir etiva.

Observa-se, portanto, do breve exposto sobre a experiéncia europeia, que as
dificuldades brasileiras para 0 enforcement privado ndo divergem muito das encontradas na
Europa. Dentre as diversas dificuldades também encontradas no Brasil para a agdo privada de
ressarcimento civil derivada de conduta anticoncorrencial, se estudarg, no presente artigo,
especificamente o entrave da prescri¢do, uma vez gue a legislacéo brasileira, em especia o
artigo 189 do Cadigo Civil, combinado com o artigo 206, 8§ 3°, V, preveem que prescreve em
03 (trés) anos a pretensdo de reparacao civil, cujo termo inicial para a contagem do prazo
prescricional seria da dataem que o direito foraviolado.

3. Prescricio na Acdo Privada de Ressarcimento Derivada de Conduta

Anticoncorrencial

Pontes de Miranda define a prescrigdo como “(...) a excegdo, que alguém tem, contra o

gue ndo exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua pretensio ou
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acdo0.”. Nesse sentido, Antonio Luiz da Camara Lea atribui & prescricdo o efeito de
extinguir a acdo cabivel pela negativa do exercicio de gjuizé-la no tempo prefixado pela
norma, visando ao combate da inércia pelo detentor do direito violado. Entende o autor que a
prescricdo supde a actio nata, segundo a expressao romana, que para se considerar nascida
depende da existéncia de um direito atual atribuido ao seu titular e de uma violagéo desse
direito, que tem ela por fim remover.

Vé-se, portanto, que a prescricdo incide contra aquele que deixou de exercer um
direito que Ihe assistia, pelo transcurso de um dado periodo de tempo, e arazéo fundamental
para a existéncia da prescricdo € a de que situagdes conflituosas ndo podem durar
indefinidamente®’. Ou seja, a intencdo da prescricdo é trazer seguranca juridica, como uma
regra de ordem, harmonia e paz, ndo se permitindo que demandas fiquem indefinidamente em
aberto, conforme assinalado pelo Exmo. Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do
Recurso Especial n. 908.599/PE, 12 Turma do Superior Tribunal de Justica, DJ do dia
17.12.2008%.

Com vistas a estipular 0s prazos em gue as pretensdes se encerrariam no Brasil, o
Codigo Civil dispds, em seus artigos 205> e 206, o rol geral dos prazos prescricionais™.
Em raz&o do tema proposto para 0 presente artigo, chama-se a atencdo para o disposto no
artigo 206, 83°, inciso V do Cadigo Civil, que revela prescrever em 03 (trés) anos a
pretensdo de reparacdo civil, in verbis: “Art. 206. Prescreve: (...) § 3°Em trésanos: (...) V
- a pretensdo de reparacao civil”.

A prescricdo, portanto, é de 3 (trés) anos, mas a partir de qua termo inicia? Segundo

0 artigo 189 do Cédigo Civil®

, violado o direito, nasce para o titular a pretensdo. Isso
significa que, cometido o ato ilicito, ja se inicia 0 prazo prescriciona para que o detentor do
direito violado busque a reparacdo do dano. O termo inicial, portanto, seria da violagdo ao

direito.

! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Rio de Janeiro, Borsoi, tl. VI,
1955, p. 100.

2| EAL, Anténio Luiz da Camara. Da prescrigo e da decadéncia, 2 ed. Rio de Janeiro. Forense, 1959. P. 22-26;
35-36.

2 PODVAL, Maria Luciana de Oliveira Facchina e TOLEDO, Carlos José T. de. O impedimento da prescricéo
no aguardo da decisdo do juizo criminal. Prescri¢cdo no Novo Codigo Civil — Uma andlise interdisciplinar. Séo
Paulo. 2005. Editora Saraiva. P. 113.

2 Foi 0 que escreveu o Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso Especia n. 908.599/PE, 12 Turma
do Superior Tribunal de Justica, DJ do dia 17.12.2008.

% Art. 205 do Codigo Civil. A prescricio ocorre em dez anos, quando alei ndo Ihe haja fixado prazo menor.

# N&o se quer dizer com isso que ndo se tem ou que Ndo se possa ter em outros dispositivos legais a fixagdo de
prazos prescricionais.

* Mais precisamente em relacio ao artigo 189 do Codigo Civil. “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular
apretensdo, aqual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.”.
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No entanto, essa interpretacdo pode causar, como de fato causa, prejuizos aqueles que
s80 lesionados em razdo do cometimento de ato ilicito, pois em algumas hipoteses
especificas é possivel que o preudicado ndo saiba quando foi cometida a violacdo ao
direito, nem quem cometeu o ilicito, bem como s6 venha a ter conhecimento da propria
existéncia do ilicito cometido anos depois. Esse € justamente 0 problema enfrentado pelos
prejudicados por condutas anticompetitivas, em especia por cartel.

Sabe-se que o cartel, como prética delituosa, € de dificil comprovacdo. A dificuldade
para se investigar ou tomar conhecimento da existéncia do acordo € severa até para 0s 6rgaos
publicos especiaizados nessa tarefa, que deflagram processos administrativos, buscas e
apreensoes, etc., com o fito exclusivo de reunir provas substanciais para se concluir pela
existéncia do acordo ilicito. Essas investigacbes podem demorar anos para serem concluidas,
0 que denota a extrema dificuldade que seria para um particular prejudicado fazé-lo. Essa
constatacdo da dificuldade de comprovag&o do ilicito do cartel foi mencionada pelo proprio
CADE, conforme constatado na Nota de Instauracdo do Processo Administrativo
08700.004617/2013-41,% relativo ao cartel dos trens e metrés, in verbis:

Cientes da ilicitude da conduta que estdo cometendo e das repercussdes
administrativas, criminais e civis a que estdo sujeitos, os membros de um cartel
costumam ocultar as evidéncias de seus atos, 0 que torna a reunido de provas e
indicios da conduta tarefa hercllea. Reunifes, contatos, trocas de informacfes sobre
pregos e clientes, entre outros, sdo geralmente realizados com extrema discri¢éo e
sigilo, muitas vezes com a utilizacdo de codigos e siglas, de forma a ndo deixar
transparecer qualquer ilicitude. Cartéis sdo, sem divida, umas das condutas mais
dificeis de ser investigada.

Se assim é dificultoso para a prépria autoridade antitruste, qual néo € a dificuldade de
conhecimento sobre o cometimento do ilicito do cartel para os agentes privados que foram
prejudicados pela conduta anticoncorrencial. Em vista dessa assimetria de informacéo sobre
entre o conhecimento por parte dos agentes privados da existéncia do acordo anticompetitivo
e sua pratica pelos cartelistas, caso se interprete os artigos 189 c/c 206, 83°, V do Cadigo
Civil de forma litera, ter-se-ia um favorecimento aquele que praticou o ilicito, aém de um
severo desincentivo, no Brasil, para o guizamento de acBes privadas de ressarcimento
decorrentes de conduta anticompetitiva, dado que o lesado pelo cartel pode demorar (e
normal mente demora) anos para tomar conhecimento da existéncia do ilicito administrativo e

crimindl.

“®Nota de Instauragdo do Processo Administrativo 08700.004617/2013-41, disponivel em: <
http://www.cade.gov.br/upload/N T%20n%C2%BA %20081_PA%20n%C2%B A %2008700%20004617%202013
-41_|nstaura%C3%A 7%C3%A 30%20de%20PA..pdf> (Ultimo acesso em 05.01.2014).
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Ora, vejamos um exemplo. Um grupo de empresas pratica cartel, tendo a prética
comegado e terminado no préprio ano de 2003. Levando em consideracdo uma interpretacéo
literal do disposto nos artigos 189 c/c 206, 83°, V do Codigo Civil, via de regra o prazo para
gue os que foram lesados pelo cartel gjuizarem a acdo privada de ressarcimento findaria em
2006.

Vegamos outro exemplo. Um grupo de empresas pratica cartel entre os anos 2008 a
2014%" e, cientes dailicitude do acordo, tomam todas as cautelas para que ndo sejam deixados
registros da conduta anticompetitiva. Novamente levando em consideracdo uma interpretacéo
literal do disposto nos artigos 189 c/c 206, §3°, V do Codigo Civil, via de regra o prazo para
gue os que foram lesados pelo cartel guizarem a agdo privada de ressarcimento findaria em
2017, pois se leva em consideracdo a data do ultimo ato praticado, interrompendo-se a
condutailicita.

Ocorre que, consoante 0s argumentos acima apresentados, tratam-se de prazos
sobremaneira exiguos (e comprovadamente impraticaveis pela experiéncia processua de
instrucéo dos casos) para que as autoridades competentes — CADE, na esfera administrativa, e
Ministérios Publicos, na esfera criminal — iniciem, instruam, concluam e que a decisdo final
sejatornada publica, de modo a permitir o conhecimento do publico em geral, em especia dos
agentes privados lesados, do conhecimento da préatica ilicita que d& ensejo ao seu direito de
ressarcimento civil pelos danos decorrentes da conduta anticoncorrencial .

Ciente de que as leis ndo contém palavras indteis (verba cum effectu sunt accipienda)
e de que o artigo 47 da Lei 12.529/2011 prevé a indenizacdo por perdas e danos por praticas
que constituam infragdo a ordem econémica, entende-se ser necess&ria uma inter pretacdo
sistematica® dos artigos 189 c/c 206, §3°, V do Cdédigo Civil. Assim, argumenta-se no
presente artigo pela existéncia de dois sdlidos argumentos para se estender o termo inicial da

prescricdo no enforcement privado. A utilizacdo de tais argumentos favorecera a utilizacéo

" Ana Paula Martinez discute a consumagéo do crime contra a ordem econdmica enquanto crime permanente,
crime instantdneo ou crime continuado. No crime permanente, esclarece a autora, ha crime Unico cuja
consumagdo se prolonga no tempo segundo a vontade do sujeito ativo da conduta. Ja no crime instanténeo, o tipo
abarca conduta que ocorre e se finda em um determinado momento — os efeitos, contudo, podem ser
irreversiveis, fora do controle do sujeito ativo, caso em que se estaria diante de um crime instantneo com efeitos
permanentes. Por fim, no crime continuado, haveria continuidade delitiva, de modo que varios crimes seriam
consumados ligados pelas condicdes de tempo, lugar € maneira de execucdo, de modo que 0s crimes
subsequientes séo tidos como continuacdo do primeiro. MARTINEZ, Ana Paula. Repressao a cartés: interface
entre Direito Administrativo e Direito Penal. S&o Paulo: Ed. Singular, 2013. pp. 215-218.

% A interpretagio sistemética analisa normas juridicas entre si. Pressupondo que o ordenamento é um todo
unitario, sem incompatibilidades, permite escolher o significado da norma que segja coerente com o conjunto.
Principalmente devem ser evitadas as contradi¢des com normas superiores e com os principios gerais do direito.
O método sistemético impede que as normas juridicas sejam interpretadas de modo isolado, exigindo que todo o
conjunto sgja analisado simultaneamente a interpretacdo de qualquer texto normativo. O conjunto de normas
deve ser analisado em sintonia com a Constitui¢éo e as demais normas juridicas.
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das agbes privadas de ressarcimento civil decorrentes de conduta anticoncorrencial que, por
sua vez, tém importante papel dissuasorio a prética de novas condutas contra a concorréncia,
sem que, com esses dois argumentos, se afaste a seguranca juridica exigida pelo Exmo.
Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso Especia n. 908.599/PE, 12 Turma do
Superior Tribunal de Justica, DJ do dia 17.12.2008%.

O primeiro argumento que aqui se propde € que, via de regra, o termo de inicio da
contagem do prazo prescricional sga da ciéncia inequivoca da existéncia do ilicito
anticompetitivo, caracterizada pela publicizacdo da decisdo de julgamento da conduta
anticoncorrencia investigada pelo Tribunal do CADE (l11.1.). O segundo argumento, por sua
vez, € aplicavel em casos especificos que demandariam uma investigacdo de conduta
anticoncorrencial a ser apurada no ambito criminal, para que o termo de inicio da contagem
do prazo prescricional sgja da sentenca pena definitiva no juizo criminal, por se ter uma

causa de impedimento da prescricao. E o que passaaexpor (111.2.).

3.1. Hipdtese de Investigacdo da Conduta Anticoncorrencial pelo CADE: da Ciéncia
Inequivoca como Termo Inicial para a Contagem do Prazo Prescricional por

Responsabilidade Extracontratual

O primeiro argumento de interpretacéo sistematica dos artigos 189 c/c 206, 83°, V do
Codigo Civil aplicado as agdes privadas de ressarcimento derivadas de conduta
anticoncorrencial é aplicavel a todos 0s casos em que se constatar a existéncia do ilicito
administrativo concorrencial consubstanciado no artigo 36 da Lei 12.529/2011. Segundo a
proposicao, a definicdo de qual é o momento de inicio da contagem do prazo prescriciona é
da ciéncia inequivoca do ilicito anticoncorrencial, caracterizada pela publicizacdo da deciséo
de julgamento da conduta anticoncorrencial investigada pelo Tribunal do CADE

Conforme supramencionado, o artigo 189 do Cddigo Civil dispbe que, violado o
direito, nasce para o titular a pretensdo. O artigo 206, 83°, V do Cadigo Civil, por sua vez,
dispde que o prazo para a acdo de indenizacdo € de 3 (trés) anos. Ocorre que, nos casos de
carte e de outras condutas anticompetitivas, a violagdo do direito ndo se da por uma

violagdo de uma obrigacgo contratual®, mas sim do cometimento de um ilicito. Trata-se de

# Foi 0 que escreveu 0 Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso Especial n. 908.599/PE, 12 Turma
do Superior Tribunal de Justica, DJ do dia 17.12.2008.

% Como assevera Silvio de Salvo Venosa, “a responsabilidade civil em geral parte, pois, de principios
fundamentais idénticos, quer esse dever de indenizar decorra do inadimplemento contratual, quer decorra de
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uma hipotese de responsabilidade extracontratual, cujo dever de indenizar surge em
virtude de lesdo a um direito subjetivo, sem que entre o causador do dano e a vitima
preexista qualquer relacéo juridica que o possibilite. Assim, a prética de cartel e de outras
condutas anticompetitivas gera um dever de indenizar aos |lesados/prej udicados por violacdo
de uma obrigac8o extracontratual, consistente na violagdo do direito subjetivo a livre
concorréncia.

Considerando gque a eventual obrigacdo de indenizar decorre de responsabilidade
extracontratual, o Superior Tribunal de Justicaja firmou posicionamento® no sentido de que o
prazo prescricional, advindo de obrigagdes extracontratuais, seinicia da data em que se
tiver conhecimento da violagdo do direito. O Superior Tribunal de Justica tem, nesse
sentido, interpretado a Simula 278 no sentido de que o termo inicia do prazo prescricional,
na acdo de indenizagdo, se d4 com a ciéncia inequivoca do ato lesivo. E, com essa
interpretacdo tem dado interpretacdo mais ampla ao artigo 189 do Cédigo Civil, aduzindo que
o termoinicial do prazo prescricional ndo se da no momento da violacéo ao direito, mas
da data do conhecimento do ato ou do fato do qual decorre o direito de agir, sob pena de
punir avitima por uma negligéncia gue nao ocorrer a, ja que ela ndo tinha conhecimento
do dano.

Assim, verificando-se que o termo inicia do prazo prescricional para a acdo de
ressarcimento oriunda de uma responsabilidade extracontratual se da no momento em que se
teve ciéncia inequivoca do dano, bem como que uma eventual responsabilidade civil para a
reparacdo de dano decorrente de ilicitos anticoncorrenciais € extracontratual, conclui-se que a
acao de ressarcimento civil pela prética de cartel e outras condutas anticoncorrenciais terd o
prazo prescricional iniciado apenas a partir do momento em que for possivel a constatagéo da
ciénciainequivocadoilicito pelo lesado.

Na definicdo desse momento de “ciéncia inequivoca”, ¢é possivel haver
questionamentos de que o conhecimento do ilicito aconteceria quando da veiculagdo de
noticias sobre cumprimentos de atos que visem a investigagdo da conduta anticompetitiva
pelo CADE, tais como busca e apreensdes, instauracdo de inquéritos administrativos,
processos administrativos, etc. Entretanto, ha de se constatar que, com tais noticias, ndo se
pode dizer que ha ciéncia inequivoca da pratica do ilicito, como determina o Superior
Tribunal de Justica. 1sso porque o lesado pode nédo ter acesso pleno aos autos investigativos,

uma transgressdo geral de conduta [responsabilidade extracontratual] ”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil. Teoriagera das obrigacOes e Teoria geral dos contratos. 112 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2011. P. 486.

%lyide os seguintes julgados: Resp n. 1.354.348/RJ; AgRg no AResp n. 399.077/DF; Resp. 816.131/SP; Resp
Nn.346.489/RS. Vide também o teor da simula 278 do Superior Tribunal de Justica.
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aém de ndo ter, antes do julgamento, a certeza do cometimento do ilicito. O lesado terd,
ent3o, t30 somente uma suspeita, ja que impera o principio da presuncéo de inocéncia®. Desse
modo, é razoavel entender-se que o lesado apenas tem conhecimento inequivoco da
ocorréncia da conduta anticompetitiva quando da publicizacdo da decisdo de
julgamento da conduta anticoncorrencial investigada pelo Tribunal do CADE.

Assim, retoma-se 0 exemplo utilizado anteriormente, de que fora cometido um cartel
iniciado e terminado em 2003. Se o CADE tomar conhecimento da conduta em 2006, abrir
procedimento preparatério, inquérito administrativo e processo administrativo, instruir e
julgar o caso, condenando as empresas envolvidas e dando publicidade para a condenagéo do
ato ilicito em 02/10/2009, a pretensdo para a reparacdo do dano civil tera esta data como
termo inicial da contagem do prazo prescricional para a agdo privada de ressarcimento civil
derivada da conduta anticoncorrencial (caso condenada pelo Tribunal do CADE). Isso porque
apenas nesta data de publicizacdo do julgamento do caso pelo CADE é que os lesados
razoavel mente passam a ter ciéncia inequivoca da prética delituosa. A partir desse momento,
portanto, comega-Se a contar o prazo de prescricdo, que se findaria em 02/10/2012, ou sgja,
em 03 anos, conforme artigo 206, 83°, V, do Cadigo Civil.

Considerando o outro exemplo também dado acima, de conduta ilicita que se iniciou
em 2008 e findou em 2014, se o CADE tomar conhecimento da conduta em 2017, abrir
procedimento preparatério, inquérito administrativo e processo administrativo, instruir e
julgar o caso, condenando os envolvidos e dando publicidade para a condenagdo do ilicito em
16/05/2019, a pretensdo para a reparacao do dano civil tera como inicio a data de julgamento
do caso pelo CADE, pois foi 0 momento em que os lesados passaram ater ciénciainequivoca
da prética delituosa. E € a partir desse momento que se comega a contar o prazo prescricional
fixado pelo art. 206, 83°, V, do Cdédigo Civil, findando em 16/05/2022, apos o transcurso dos
03 anos.

Diante do exposto, 0 primeiro argumento que se propde neste artigo é que o termo
inicial de contagem do prazo prescricional em casos de apuragcdo da conduta anticompetitiva
pelo CADE é contado a partir da pela ciéncia inequivoca do ilicito, caracterizado pela
publicizacdo do julgamento pelo Tribunal do Conselho. 1sso porque, considerando que os
casos de cartel e de outras condutas anticompetitivas permitem o guizamento de acdo privada

de ressarcimento civil oriundo de responsabilidade extracontratual, o termo inicial do prazo

#Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicgo Federal, que preceitua que "ninguém sera considerado culpado até o
trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria.”.
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prescricional se d4, conforme posicionamento pacifico do Superior Tribunal de Justica®, com
a ciéncia inequivoca, pelo lesado, do cometimento do ilicito a ser punido. A ciéncia
inequivoca, por sua vez, se da, nos casos de apuracdo de ilicitos concorrenciais, pelo
julgamento do caso pelo Tribuna do CADE e pela sua consequente publicizacdo do
cometimento do ilicito administrativo.

3.2. Hipdtese de investigacdo da conduta anticoncorrencial que “deva ser” apurada no
ambito criminal: da sentenca penal definitiva no juizo criminal como termo inicial para

a contagem do prazo prescricional

O segundo argumento de interpretacéo de interpretacdo sistematica dos artigos 189 c/c
206, 83°, V do Caodigo Civil aplicado as agdes privadas de ressarcimento derivadas de conduta
anticoncorrencial € aplicavel ao caso de existir uma investigagdo que deva ser apurada no
ambito criminal, sendo esta hipbtese aplicavel a prética de cartel, pois se trata de crime
tipificado na Lei n. 8.137/90* Segundo a proposicao, existe uma causa de impedimento da
prescricio em casos de condutas anticompetitivas que “devam ser” apuradas no juizo
criminal, de modo que a contagem do prazo s comega a correr da sentenca definitiva.

De acordo com o artigo 200 do Cédigo Civil, in verbis: "Art. 200. Quando a acéo se
originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a prescricdo antes da
respectiva sentenca definitiva." (sem grifos nos originais). Trata-se, assim, de uma matéria
relacionada aos efeitos da sentenca pena no juizo civel, conforme classificado por

Washington de Barros Monteiro®™. Em vista dessa classificagdo, deve-se andisar este artigo

%Vide os seguintes julgados: Resp n. 1.354.348/RJ; AgRg no AResp n. 399.077/DF; Resp. 816.131/SP; Resp
Nn.346.489/RS. Vide também o teor da simula 278 do Superior Tribunal de Justica.

34 Importante destacar que a responsabilizagéo do crime de cartel recai apenas em relagdo as pessoas fisicas, ndo
atingindo as pessoas juridicas. Isso porque na ligdo de Julio Fabbrini Mirabete, “sujeito ativo do crime € aquele
gue pratica a conduta descrita na lei, ou sgja, o fato tipico. S6 o homem, isoladamente, ou associado a outros
(co-autoria ou participagéo), pode ser sujeito ativo do crime (...)”. Acrescentando ainda que “A pessoa juridica
ndo pode ser sujeito ativo de crime, quer se entenda ser ela ficgdo legal (Savigny, Ihering), realidade objetiva
(Gierke, Zitelmann), realidade técnica (Planiol, Ripert) ou se adote a teoria institucionalista (Hauriou). (...)
Assim, sO 0s responsaveis concretos pelos atos ilicitos (gerentes, diretores, etc.) sdo responsabilizados
penalmente, inclusive pelas condutas criminosas praticadas contra a pessoa juridica (art. 177 do CP).”.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Pena - Parte Geral — Arts. 1° a 120 do CP. Volume 01. 72 ed.
Ed. Atlas. S0 Paulo. 1993. Pp. 119-120. Ana Paula Martinez indica haver discuss@o doutrinaria a respeito da
possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito ativo de crimes contra a ordem econdmica, com base no artigo 173
parégrafo 5° da Congtituicdo Federal. A autora, porém, entende que ndo cabe interpretacdo extensiva para a
criacdo de responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes contra a ordem econdmica exatamente porque o
constituinte teria optado por néo fazer referéncia a ela, ao contréario do que teria ocorrido com os crimes contra o
meio ambiente (artigo 225 parégrafo 3° da Constituicdo Federal). MARTINEZ, Ana Paula. Repressao a cartéis:
interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S8o Paulo: Ed. Singular, 2013. pp. 208-215.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. 392 ed. rev. e atual. por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. S8o Paulo. Ed. Saraiva. 2003. p. 345.
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em conjunto com o artigo 91, 1, do Cédigo Penal®, e com os artigos 63 a 68, do Codigo de
Processo Penal®’.

O artigo 91, I, do Cdédigo Penal revela que um dos efeitos da condenacdo criminal € a
reparacdo do dano civil, em razédo do cometimento do crime, revelando ser a acdo civil ex
delitcto (ou sgja, acdo civil reparatéria de um crime). Os artigos 63 a 68 do Cddigo de
Processo Penal, por sua vez, revelam 0s contornos processuais da referida agéo civil.
Analisando esses artigos, Marcio Massao Nakamura, afirma que o paragrafo Unico do artigo
64, do Codigo de Processo Penal estabelece que o “inicio do prazo para responsabilidade
civil, que seria iniciado com o ato lesivo, € excepcionalmente iniciado com o transito em
julgado da sentenca criminal .”.®

A inteligéncia dos artigos mencionados (91, |1, do Cédigo Pena e 63 a 68, do Cédigo
de Processo Pena) é, portanto, para que a vitima ndo sga preudicada ao buscar a
reparacdo do dano — indenizacdo — enquanto néo for julgada a acéo penal referente a
mesma matéria®. Nestor Duarte acrescenta ainda que o “que a lei confere como causa de
suspensdo é gque o fato seja suscetivel de apuracdo no juizo criminal, logo, se houver
absolvicdo ou qualquer outro modo do encerramento de processo penal que ndo impeca a

acAo indenizatdria, ainda assim o prazo prescricional estara suspenso.”.

% «Art. 91 do CAdigo Penal - S3o efeitos da condenacdo: | - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado
pelo crime;”.

«Art.63 do C6digo de Processo Penal. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderso promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus
herdeiros. Pardgrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a execucdo podera ser efetuada pelo
valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste Cédigo sem prejuizo da liquidagdo para a
apuracdo do dano efetivamente sofrido.

Art.64 do Cadigo de Processo Penal. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento do
dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil.(Vide
Lel n° 5.970, de 1973)Pardgrafo Unico. Intentada a agdo penal, o juiz da acdo civil podera suspender o curso
desta, até o julgamento definitivo daquela.

Art.65 do Cédigo de Processo Penal. Faz coisa julgada no civel a sentenca pena que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

Art.66 do Codigo de Processo Penal. N&o obstante a sentenca absolutGria no juizo criminal, a agéo civil podera
ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art.67 do Cédigo de Processo Penal. N&o impedirdo igualmente a propositura da acdo civil: 1-o despacho de
arquivamento do inquérito ou das pegas de informacdo; |1-a decisdo que julgar extinta a punibilidade; I11-a
sentenca absol utéria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.

Art.68 do Cdédigo de Processo Penal. Quando o titular do direito a reparacdo do dano for pobre (art. 32, §81°%
2°), a execucdo da sentenca condenatoria (art. 63) ou a agdo civil (art. 64) serd promovida, a seu reguerimento,
pelo Ministério Publico.”

¥ NAKAMURA, Marcio Massao. Revista Juridica. Ano 62. Abril 2014. N. 438. Prescricdo: Alguns Tépicos
Relevantes. P. 76

¥ PELUSO, Cezar. Coord. Cédigo Civil Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 3 ed. rev. atual. Ed. Manole.
Barueri, SP. 2009, p. 154.

“0 Op. cit. P. 154.
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Nesse sentido também entende o Superior Tribuna de Justica (STJ)*, conforme
julgamento do Recurso Especial n. 1.135.988/SP, em que o Ministro relator, Luis Felipe

Saloméo, integrante da 42 Turmado Superior Tribunal de Justica, consignou nNo seu voto que:

Nessa seara, 0 novo Cdadigo Civil previu dispositivo inédito em seu art. 200,
reconhecendo causa impeditiva da prescricdo, verbis: Quando acdo se originar de
fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correrd a prescricdo antes da
respectiva sentenca definitiva. Verifica-se, pela norma, que enquanto ndo se apura o
fato, com absoluta certeza, na esfera criminal, estaréd obstaculizado termo inicial do
prazo prescricional da pretensdo indenizatoria da vitima.

No julgamento acima citado, tratava-se de um caso de acidente automobilistico em
que a 0 marido da Autora/Recorrente falecera. O acidente ocorreu em 2003, mas a agéo civil
de reparacdo dos danos foi ajuizada em 2007. O Tribunal de origem aplicou a prescricéo, mas
o Superior Tribuna de Justica reverteu a decisdo, indicando que ndo ocorrera a prescricao,
uma vez que a sentenca definitiva da acéo pena so transitara em julgado em 2006, pelo que,
durante o periodo entre o acidente e a sentenca penal definitiva, 0 prazo prescricional para a
acao civil de ressarcimento ndo comecgara a correr. E, com isso em mente, considerando a data
do gjuizamento da acdo (2007), pouco mais de um ano apos o transito em julgado da acéo
penal (2006), o STJ decidiu que o prazo trienal para a prescricdo da reparacdo civil ndo teria
findado, possibilitando assim o prosseguimento da acéo.

Com essas consideracdes, 0 que se verifica é que, diante de um fato que deva ser
apurado no juizo criminal, o prazo prescricional para a respectiva acdo de reparacao
civil sequer seinicia, por uma causa de impedimento.

Neste contexto, h& de se lembrar, como exposto anteriormente, que a Lei n. 8.137/90
estipulou no artigo 4°, inciso Il, que o cartel € um crime, apenavel com recluséo de 02 a 05
anos e multa, constituindo, portanto, em um fato que deve ser apurado no juizo criminal.
Consequentemente, por interpretacéo analégica®, o prazo prescricional para acdo privada
de ressarcimento decorrente de cartel correré apenas a partir da sentenca definitiva da
acdo penal. Frise-se, ainda, que o artigo 200 do Cadigo Civil determina que o prazo

prescricional ndo correrd quando a agdo se originar de fato que “deva ser” apurado no juizo

“ Chama-se atencdo também para o fato que originou a acdo de reparacdo civil no caso citado, na seguinte
medida: o acidente que vitimou o marido da Autora da agdo foi um fato que ndo demorou a se tornar por ela
conhecido. E, sabendo da existéncia do fato que potencialmente pudesse ferir um direito da Autora, ndo haveria
— em tese — causas que impedissem o gjuizamento da agdo. Ocorre que, ainda assim, 0 prazo prescricional paraa
acdo de reparacdo civil ndo se iniciou quando da pretensa violagdo do direito. O termo inicial da prescricdo se
deu com a sentenca definitiva da agdo penal, ja que o fato que constitui o direito da Autora se origina de fato que
deveria, como foi, ser apurado no juizo criminal.

%A analogia consiste em aplicar a um caso ndo previsto a norma que rege outro semelhante. (...). N&o basta,
porém, a semelhanca dos casos ou situacdes. E necessario que exista a mesma razio para gque 0 caso sga
decidido de igual modo.”. MONTORO, André¢ Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 25 ed. Ed. Revista dos
Tribunais. S8o Paulo, SP. 2000. P. 381.
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criminal. A express3o utilizada, portanto, é "deva ser"®

, indicando ser de responsabilidade do
juizo criminal, ainda que em tese, a apuracdo da conduta, por se tratar de um crime.

E, nessa esteira, sendo o cartel um fato que deve ser apurado no juizo criminal, por
forcado art. 4° inciso I, daLe n. 8.137/90, o termo inicial para contagem da prescricéo para
uma eventual agdo civil de reparaco de danos ndo correra até que haja a prolagdo de uma
sentenca definitiva pelo juiz criminal em relagdo ao cartel. Assim, o que se verifica € que o
fato de o cartel ser classificado como crime faz com que a prescricao para um eventual
ajuizamento de um enforcement privado nao ter inicio antes do transito em julgado da
sentenca no juizo criminal.

Considerando que a pena imposta para cartel pela Lei 8.137, em seu artigo 4°, inciso
I, ¢de 02 a 05 anos, o prazo prescricional para a pretensdo punitiva € de 12 anos, conforme o
artigo 109™, 111, do Cédigo Penal. Isso significa que o Ministério Publico ou qualquer
interessado pode oferecer a denlincia ou queixa — e esta ser recebida pelo juiz — em até 12
anos da prética do ilicito ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que
tiver cessada a praticado ilicito (artigo 117, inciso | do Cédigo Penal). Nesse caso, recebida a
dendincia ou a queixa, 0 prazo prescriciona para a agdo civil sofre uma causa impeditiva, de
forma que ndo se inicia a contagem do prazo, nos termos do artigo 200 do Cadigo Civil que
diz que "ndo correrd a prescricdo”. Do recebimento da denincia, reinicia-se novo prazo
prescricional de 12 anos (em que pese a contagem desse prazo ser feita a posteriori sobre a
pena aplicavel em concreto), prazo este existente até a data do julgamento definitivo pelo juiz
criminal, que consiste em nova causa interruptiva da prescricdo criminal. Assim, na data em
que transitar em julgado sentenca definitiva no juizo criminal referente a pratica
anticompetitiva de cartel, passa a inexistir causa impeditiva da prescricéo civil, sendo este o
termo inicial para a contagem do prazo prescricional para a acdo privada de ressarcimento
civil derivada da conduta anticoncorrencial de cartel.

De modo ilustrativo, 0 que se argumenta € que, diante do crime de cartel, se tem o
seguinte: caso ocorra a pratica do cartel, como no primeiro acima exemplo citado, iniciada e
terminada em 2003, tendo a denuncia sido oferecida pelo Ministério Publico e recebida a

denuncia pelo juiz criminal em 2008, e tendo o juizo criminal proferido sentenca que transitou

“3Como anotado por Nestor Duarte, a verificagdo da circunstincia “fato que deva ser apurado no juizo criminal”
s6 se d& com o recebimento da deniincia ou da queixa. 1sso quer dizer que até o momento em que for recebida a
deniincia ou a queixa, 0 prazo prescriciona para a agdo civil ndo comegou a correr. PELUSO, Cezar. Coord.
Cadigo Civil Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 3 ed. rev. atual. Ed. Manole. Barueri, SP. 2009, p. 154.
“Art. 109 do Codigo Penal. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no §
1o do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se: (Redacdo dadapelaLel n° 12.234, de 2010).

I11 - em doze anos, se 0 méximo da pena é superior a quatro anos e ndo excede a 0ito;
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em julgado em 2011, o prazo prescricional para a acdo de ressarcimento findard em 2014
(tendo sido o termo inicial da contagem do prazo prescricional para a agdo privada de
ressarcimento civil derivada da conduta anticompetitiva de cartel sido a sentenca definitiva
criminal). Isso porque, de 2003 a 2011 incidiu a hipétese de causa impeditiva da prescricéo
para a acdo de reparacdo civil, conforme artigo 200 do Cadigo Civil. No segundo exemplo
supramencionado, no caso de um cartel que se iniciou em 2008 e cessou a pratica em 2014,
caso a denuincia sgja oferecida pelo Ministério Publico e recebida pelo juiz criminal em 2016,
tendo o juizo crimina proferido uma sentenca, transitada em julgado, em 2019, o prazo
prescriciona para agéo de reparacdo civil findara em 2022, ja que de 2016 a 2019 incidiu uma
causa impeditiva para a prescrigéo.

Entende-se que, com essa interpretacéo, o prejudicado pela agdo criminosa do cartel
estaria mais bem resguardado para requerer, no juizo civil, a reparacéo do dano causado pela
conduta anticoncorrencial, de modo afortalecer esse importante papel dissuasorio a prética de
novas condutas contra a concorréncia.

E imperioso destacar, por fim, que o julgado acima citado (Recurso Especia n.
1.135.988/SP, Ministro relator, Luis Felipe Saloméo, integrante da 4* Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a) tratou de verificar se “é possivel a extensdo de referida causa impeditiva
da prescricdo [existéncia de fato que deva ser apurado no juizo criminal] para além do
suposto infrator, isto é, para as hipo6teses de responsabilizacéo de terceiro por fato de outrem
(...)”. A conclusdo do STJ foi de que ¢ possivel essa extensdo. Esse dado é importante na
medida em que as acfes penais ajuizadas para apuracdo de cartel sho movidas apenas
contras as pessoas fisicas, mas que podem afetar acfes privadas de ressarcimento contra
as pessoas juridicas relacionadas com as pessoas fisicas condenadas na acdo penal.

Isso porque, juntando-se o fato de que é possivel a extensdo da causa impeditiva da
prescricdo a outras pessoas que ndo figuram nas acdes penais, bem como o fato de que as
acOes penais que tratam de cartéis sd envolvem pessoas fisicas, conclui-se que a causa
impeditiva da prescricdo pode abarcar, por exemplo, as pessoas juridicas que eventualmente
sgjam alvo das acbes de ressarcimento civil, em razdo da prética do cartel apurada na acéo
penal movida contras as pessoas fisicas que 0 cometeram. E o caso, por exemplo, de uma agdo
penal que condena Jose, proprietario de posto de gasolina A, e Jodo, proprietario do posto de
gasolina B, pela prética de cartel no mercado de revenda de combustivel's, praticada em 2000,

cuja sentenca transitou em julgado no ano de 2015.* A acdo privada de ressarcimento,

5 A conduta anticompetitiva de cartel possui prazo para a prescricdo da pretensdo punitiva de 12 anos, conforme
artigo 109, 111, do Cadigo Penal c/c art. 4, inciso Il da Lei 8.137/90. O recebimento da deniincia ou da queixa
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gjuizada pelo prejudicado que abasteceu no posto de gasolina A, podera ser gjuizada até 2018
tanto em face de José quanto em face do posto de gasolina A, ainda que este Ultimo ndo tenha
sido alvo da ag&o penal que transitou em julgado em 2015, dada a possibilidade de extensdo
de efeitos.

Assim, o segundo argumento de interpretacdo proposto nesta Subsecdo I11.2.
possivel mente permite a extensdo do termo inicial de contagem do prazo prescricional por um
periodo mais longo do que agquele previsto na Subsecdo I11.1, razéo pela qual a sua aplicacéo
tem premissas mais restritivas. Esta é aplicavel apenas na hipotese de investigacdo que deva
ocorrer no ambito criminal, sendo seus efeitos verificados no termo inicial da contagem do
prazo prescricional de acdo privada de ressarcimento civil contra pessoas fisicas ou contra
pessoas juridicas que tenham pessoas fisicas investigadas no ambito criminal por cartel,
conforme extensdo autorizada pelo Superior Tribunal de Justica.

E preciso, portanto, se ter em mente a distingdo dos dois argumentos propostos neste
artigo (1111.1 e I111.2.) para se estabelecer o termo inicial da contagem do prazo prescriciona
para 0 gjuizamento das acOes de ressarcimentos em razdo da pratica de cartel e outras
condutas anticompetitivas. O primeiro argumento indica que o momento de inicio da
contagem do prazo prescricional € da ciéncia inequivoca do cometimento do ilicito
anticoncorrencial, caracterizado pela publicizagcdo do julgamento do caso pelo Tribuna do
CADE, sendo este argumento é aplicavel a todos os ilicitos concorrenciais apurados pelo
CADE. Ja o segundo argumento indica que existe uma causa de impedimento da prescricéo
em casos de condutas anticompetitivas que “devam ser” apuradas no juizo criminal, de modo
que a contagem do prazo sO comeca a correr da respectiva sentenca definitiva. Esse
argumento é aplicavel ao caso de existir uma investigacdo que deva ser apurada no ambito
criminal, o que acontece, via de regra, em casos de investigacdo do crime de cartel contra
pessoas fisicas, mas cujos efeitos podem ser estendidos as pessoas juridicas que empregavam

as pessoas fisicas investigadas.

interrompe a prescricéo, conforme artigo 117, |, do Cadigo Penal. Assim, comega a correr um novo prazo
prescricional de 12 anos (desta vez, sob a pena em concreto) até o julgamento definitivo da Acdo Penal. Apenas
apos tal julgamento é que se inicia o prazo prescricional para a agdo privada de ressarcimento, conforme artigo
200 do Cédigo Civil. No exemplo ora mencionado, se a conduta foi praticada em 2000, se teria até 2012 parater
0 recebimento da dendincia pelo juizo criminal. Suponha, por exemplo, que a acdo pena foi gjuizada em 2008
(interrompendo-se a prescri¢do da pretensdo punitiva) e o julgamento definitivo se deu em 2015 (interrompendo-
se novamente a prescrigdo da pretensdo punitiva). Suponha também que a pena aplicada na foi a minima, de
modo que a pena em concreto ndo tornou prescrita a agdo penal pelo interim de tempo entre o recebimento da
dendincia e o julgamento definitivo. Assim, o prejudicado tem até 3 anos, apds 2015, para gjuizar sua acao
privada de ressarcimento por danos decorrentes de cartel.
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Em vista do que fora até aqui exposto, indaga-se qual seria o termo inicia de
prescricdo para o g uizamento da acdo de ressarcimento oriunda da prética de cartel, que apos
o julgamento pelo CADE foi apurado pelo juizo criminal. Pois bem, a hipotese que trata da
causa impeditiva da prescricdo, com fulcro no art. 200, do Cadigo Civil, aponta para um prazo
prescricional mais eléstico, sobrepondo-se ao prazo prescriciona incidente apds o julgamento
do CADE. Logo, ndo se deixa de entender que se teria, em tese, um prazo prescricional
iniciado apos o julgamento do CADE, mas 0 que se percebe € que o recebimento da denincia
consiste em existéncia de uma causa impeditiva que faz com que o prazo prescriciona néo se
aperfeicoe — nem sequer seinicie -, para o guizamento da agdo de ressarcimento. Este apenas
se iniciara quando da sentenca definitiva do juizo criminal, o que protege as vitimas do crime
praticado por facilitar 0 gjuizamento de acdes privadas de ressarcimento civil derivadas de
cartel.

Isso ndo significa, por 6bvio, que o cidaddo prejudicado pela conduta anticompetitiva
N30 possa gjuizar a acdo de reparacdo de danos antes de iniciadaa andlise no juizo criminal. O
gue se argumenta neste artigo € sobre o termo inicial para a contagem do prazo prescricional,
mas as interpretagbes propostas ndo sdo fatores que impedem o guizamento da acdo de
ressarcimento pelo prgudicado, pois se este achar conveniente fazé-lo, sgja antes do
julgamento da agdo penal, sga antes do julgamento pelo CADE, este pode fazé-lo. O que se
quer dizer, portanto, é que na hipétese de haver um processo no juizo crimina®, o termo
inicial de contagem da prescricéo para a acao de ressarcimento decorrente de cartel s6 comega
a correr a partir do pronunciamento do judiciario transitado em julgado. Em que pese isso,
caso o CADE julgue como existente a pratica de um cartel e esse fato sgja investigado no
juizo criminal, o lesado podera, caso queira, desde a ciéncia de o julgamento pelo CADE (ou
mesmo antes de ter tal ciénciainequivoca) perpetrar sua agdo de ressarcimento no juizo civel,

ndo necessitando aguardar o pronunciamento de eventual sentenca penal.
4. Conclusao
O enforcement privado é uma importante ferramenta para dissuasdo da pratica de

cartel e de outras condutas anticompetitivas, uma vez que se insere na equacao dos beneficios
a serem conquistados como um fator de elevacdo do risco da conduta, ja que 0 nimero de

“6 Ou, como consignado na ementa do julgamento do Recurso Especial n. 1.135.988/SP, é preciso que se tenha
a0 menos um inquérito policial para aapuragdo da conduta.
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acOes privadas de ressarcimento pelos danos causados € incaculavel, aumentando
sobremaneira o risco da prética da conduta anticompetitiva.

No Brasil, a prescricéo da acéo privada de ressarcimento € regida pelos artigos 189 c/c
206, 83° V, do Caodigo Civil, que determinam ser de 03 anos 0 prazo prescriciona para a
reparacdo do dano, contados a partir da violagdo do direito. Caso se interprete de maneira
literal estes dispositivos legais, a prescricdo pode ser utilizada, no Brasil, como
instrumento para blindar o ajuizamento das acbOes privadas de ressarcimento
decorrentes de condutas anticompetitivas, a0 argumento de que a pretensdo para 0
ressarcimento se origina no momento da lesdo do direito. No entanto, como vimos, ha pelo
menos dois argumentos para permitir a0 lesado que sua agdo privada de ressarcimento
decorrente de conduta anticompetitiva seja analisada pelo Judiciario. Um que aborda todas as
condutas anticoncorrenciais analisadas pelo CADE e outro aplicavel aos casos de cartel que
s80 analisados também pelo juizo criminal. Em ambos os argumentos tem-se a possibilidade
de justificar legalmente o prazo prescricional de modo a viabilizar 0 acesso dos cidadaos
lesados pela conduta anti competitiva ao ressarcimento de danos.

O primeiro argumento apontado no presente artigo € de que o termo inicia de
contagem do prazo prescricional em casos de apuracéo da conduta anticompetitiva pelo
CADE é contado a partir da pela ciéncia inequivoca do ilicito, caracterizado pela publicizagéo
do julgamento pelo Tribunal do Conselho. Pelo que foi exposto, o prazo prescriciona de trés
anos, disposto no artigo 206, 83°, V, do Cddigo Civil, s se inicia apds a ciéncia inequivoca
do cometimento do ilicito, por se tratar de acéo privada de ressarcimento civil oriunda de
responsabilidade extracontratual. Essa foi a interpretacdo dada pelo Superior Tribuna de
Justica®’, com o objetivo de se evitar prejuizos agueles que foram lesados, sem que sequer
soubessem da lesdo, o que comumente ocorre com a préatica de condutas anticoncorrenciais.

O segundo argumento apontado no presente artigo € de que a sentenca penal definitiva
no juizo criminal é o termo inicia para contagem da prescricdo na hipétese de investigacéo
que “deva ser” apurada no ambito criminal, aplicavel aos casos de cartel, que constitui crime
tipificado na Lei n. 8.137/90. Constata-se, nesse caso, a existéncia de causa de impedimento
da prescri¢do consoante o disposto no artigo 200 do Codigo Civil, que indica ndo seiniciar o
prazo prescriciona relativo a fatos que devam ser apurados no juizo crimina até a sua
sentenca definitiva. Desta feita, as condutas anticoncorrenciais que devam ser apuradas no

juizo criminal terdo contrasi um fato que impede o inicio da contagem do prazo prescricional,

“"\ide os seguintes julgados: Resp n. 1.354.348/RJ; AgRg no AResp n. 399.077/DF; Resp. 816.131/SP; Resp
Nn.346.489/RS. Vide também o teor da simula 278 do Superior Tribunal de Justica.

155



Acéo Privada de Ressarcimento Civil Derivada de Conduta Anticoncorrecial: do Termo Inicial da Prescricdo

permitindo ao lesado aguardar a sentenca definitiva da agéo penal para guizar a sua agéo de
ressarcimento civil. Adiciona-se ainda o entendimento do Superior Tribunal de Justica que
estende a causa impeditiva da prescricdo para aém do titular da acdo penal, ou sgja, pode
afetar as pessoas juridicas empregadoras das pessoas fisicas que foram condenadas pelo crime
de cartel naagdo penal.

Com estas duas proposicdes, entende-se que a vitima do cartel e de outras condutas
anticompetitivas passa a ter condi¢cdes seguras de buscar no Judiciario a reparacdo do dano
causado por aguele que praticou o ilicito e, como consequéncia, a dissuadir as préaticas
anticoncorrenciais. Entende-se que estes argumentos, por sua vez, ndo violam a seguranca
juridica que se pretende com a prescricao, pois se tem dois cendrios claros e aplicavels para se
avaiar o prazo maximo gue a demanda ficara em aberto.

Essa preocupacdo para ndo se impedir indevidamente o inicio de uma acdo de
indenizacdo sob o argumento da prescricdo é também uma preocupacdo, como exposto
brevemente no presente artigo, da Comisséo Europeia. Em recente Diretiva que se tornou lel
em novembro de 2014, a Comissdo Europeia indicou que o prazo de prescricdo ndo pode
comecar a correr antes de o prejudicado tomar conhecimento da existéncia da infracéo,
ponderando-se como razodvel que o preudicado toma conhecimento quando o Orgéo
administrativo publica a decisio que condena a pratica anticoncorrencial. Esse
posicionamento, como apontado acima, € semelhante ao que se pretende seja no Brasil, tanto
guando se trata de responsabilidade extracontratual, que demanda ciéncia inequivoca do
cometimento do ilicito, quanto quando se trata de crime a ser investigado no ambito criminal,
gue demanda a sentenca definitiva do juiz criminal. Assim, a Comissdo Europeia entendeu
por bem determinar que se aguarde o julgamento da autoridade publica que anaisa as
condutas concorrenciais para comegar a contar 0 prazo prescricional para o enforcement
privado, aém de estabelecer que os prazos prescricionais de cada Estado Membro ndo podem
ser exiguos, afim de impedir o gjuizamento da agdo privada de ressarcimento.

A prescricdo, contudo, ndo € o Unico desafio para o ajuizamento de a¢Oes privadas de
ressarcimento decorrentes de condutas anticompetitivas, ja que a quantificacdo dos danos e o
estabelecimento do nexo de causalidade entre a infracéo e os danos sofridos, por exemplo,
requerem geralmente uma analise dos fatos e econdémica complexa e surgem como fatores a
dificultar o gjuizamento das acdes de ressarcimento.

Ademais, para dém das acles privadas de ressarcimento de danos, visumbra-se
espaco para discussdo sobre outros tipos de agfes — publicas ou privadas — que podem ser

gjuizadas no judiciario como decorréncia da constatacdo de um ilicito administrativo e penal
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de cartel. E 0 caso, por exemplo, da discussio recente sobre a possibilidade de se demandar a
dissolucdo das empresas praticantes do cartel®®, dentre outros desafios a se enfrentar adiante,

gue eventual mente podem ser objeto de analise em outro trabal ho.

“8 Vide decisio do juiz Marcos Pimentel Tamassia, da 4a Vara da Fazenda Publica de S&o Paulo, no caso do
cartel dos trens e metrds. Disponivel em:<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral ,justica-quer-fatos-para-
decidir-sobre-dissolucao-de-cartel-imp-,1612158 > (Ultimo acesso em 30 de janeiro de 2015).
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RESUMO

Este estudo consiste numa avaliagdo quantitativa e qualitativa da aplicagdo, pelo CADE, do critério
“ramo de atividade” para defini¢do da base de calculo das multas por infragdo a ordem econdmica e
contribuicdes em Termos de Compromisso de Cessacdo de Prética. A base de dados foi construida por
meio de uma pesquisa de revisdo jurisprudencial e algumas consideracOes foram tecidas a partir do
resultado obtido.
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1. Introducéo

As infragdes & ordem econdmica constituem ilicitos administrativos e estdo previstas
no titulo V daLe n°®12.529/2011, onde € esclarecido que tais condutas, quando configuradas,
importam em responsabilidade solidaria entre a empresa e seus administradores.

A lei prossegue dispondo que essas infragdes se configuram objetivamente, isto €,
independentemente de dolo ou culpa, sob a forma de quaisquer atos que tenham como objeto
ou possam produzir os efeitos descritos no artigo 36, ainda que ndo efetivamente
alcancados,®*® quais sejam:

(i)  limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar alivre concorrénciaou alivre
Iniclativa;
(i)  dominar mercado relevante de bens ou servicos;

(iii)  aumentar arbitrariamente os lucros; e
(iv)  exercer deforma abusiva posicdo dominante.

O 83° desse mesmo artigo traz um rol exemplificativo de quais condutas podem
configurar quaisquer uma das hipéteses listadas como infracdo a ordem econémica. A lista
ndo é exaustiva.

O artigo 37 da Lel prevé as possiveis penas de multa, dividindo-as de acordo com o
sujeito a ser penalizado. Para as empresas, a multa sera de 0,1% a 20% do valor do
faturamento obtido no Ultimo exercicio anterior a instauracéo do processo administrativo, no
ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, ndo devendo ser inferior a
vantagem auferida pelo infrator, quando for possivel estimé&la. Ja a multa para os
administradores ou responsaveis € uma fracéo (de 1% a 20%) daquela aplicada a empresa.

Assim, temos que as penas de multas dependem, direta ou indiretamente, para
definicdo de sua base de célculo, de um entendimento sobre o critério do ramo de atividade,
previsto no artigo 37, inciso |, da Lei n° 12.529/2011.%*'

26 «No direito da concorréncia, a materialidade do dano é desnecessaria para configuragio do ilicito
administrativo. Assim, um ato pode ser sancionado como prejudicia a livre concorréncia independentemente de
haver produzido efeitos sobre o mercado. A mera potencialidade da ocorréncia desse prejuizo € suficiente a
caracterizagdo do ilicito.” ARAGAO, 2012, p. 235

7 Ha também a possibilidade de se aplicar sangdes de caréter ndo pecuniario, como: (i) proibicéo de contratar
com instituicBes financeiras oficiais e de participar na de licitagcBes publicas (art. 38, Il); (ii) inscricdo no
Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor (art. 38, 111); (iii) imposic&o de algumas obrigacdes de fazer para
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O objeto do presente trabaho, entdo, surge da centraidade deste critério para a
imposi¢cao de multas pelo CADE, consistindo o objetivo da pesguisa em verificar em que
medida o0 novo parametro para definicdo da base de célculo dessas multas € aplicado pela
autarquia. Adicionalmente, buscar-se-a analisar como vem sendo processada esta aplicacéo.

A metodologia consiste em uma andlise quantitativa e qualitativa da jurisprudéncia da
autarquia a partir da vigéncia da nova lel, englobando tanto os Processos Administrativos
(PAs) que culminaram em aplicacdo de multa, quanto os Termos de Compromisso de
Cessacdo de Pratica (TCCs) que previram a realizagdo de contribuicéo pecuniéria a0 Fundo
Defesa de Direitos Difusos (FDDD).

A inclusdo dos TCCs no universo de andlise da-se em virtude do 82° do artigo 85 da
lei de 2011, o qual determina que o quantum da contribuicéo realizada em TCCs, que tenham
por objeto a suposta realizacdo de alguma das infracGes previstas nos incisos | e Il do 83° do
artigo 36, ndo podera ser inferior a multa minima prevista no artigo 37. Ou sgja, o critério do
ramo de atividade é também relevante para a determinagdo dos valores a serem recolhidos ao
FDDD como contribuicdo pecuniaria em virtude de assinaturade TCC.

Portanto, este breve estudo contribui para a obtencéo de uma visdo panoramica sobre
como o CADE vem aplicando os novos parametros de determinacdo da base de clculo para
fins de aplicagdo de multas por infragdo a ordem econdmica e contribuigdes pecuniérias em

Termos de Compromisso de Cessacao de Prética.

2. O Critério do Ramo de Atividade

Na vigéncia da Lei n° 8.884/1994, que precedeu a atual lei que rege as atividades do
CADE, as multas por infracdo a ordem econémica aplicadas as empresas eram da ordem de
1% a 30% do faturamento bruto total no Ultimo exercicio, enquanto aos administradores eram
aplicadas multas que variavam entre 10% e 50% daquela aplicavel a empresa, conforme
dispunha o entéo artigo 23.

Vése, entdo, que a correlacdo entre as multas aplicadas as empresas e seus

administradores ja existia. Todavia, 0 critério para apuracdo da base de célculo era o

obstar ou reverter 0 dano a ordem econdmica (art. 38, V). Todavia, tais penalidades ndo constituem objeto de
andlise do presente trabal ho.
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faturamento bruto total e ndo o do ramo de atividade em que ocorreu a infragdo, como prediz
aatual lei em vigor®®,

Entretanto, os motivos que levaram a alteracdo desse critério sdo dificeis de ser
identificados.

O Relatério do Deputado Ciro Gomes (2008), proferido no ambito da Comissdo
Especia de Defesa da Concorréncia, no curso da discusséo do Projeto de Lel, que deu origem
a nova lei do CADE (Le n° 12.529/2011), defendia a adocéo do critério do faturamento
obtido no mercado relevante, para obtencdo da base de calculo para determinacdo das multas
a serem aplicadas por infracdo a ordem economica. O objetivo era “ampliar ainda mais a
conexdo da base de calculo com os ganhos auferidos™*.

Todavia, houve alteracdo do critério inicialmente proposto. Segundo o Relatério de
2011 do Deputado Pedro Eugénio, em virtude da Emenda n° 21, feita ao Projeto de Lel pelo
Senado, optou-se pela adocdo da base de cllculo da multa com referéncia no faturamento

bruto da empresano ramo de atividade em que ocorreu ainfracdo.

Na redacdo da Camara, o intervalo de multas por infragdo era de 1% a 30% do
faturamento do mercado relevante no dltimo exercicio. O Senado alterou os
percentuais e a base de aplicacdo para entre 0,1% e 20% do faturamento no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu ainfragéo.

No caso de multas aplicadas a pessoas fisicas, administradores responsdveis pela
infragcdo, a multa da redacéo da Camara é de 10 a 50% da multa aplicavel & empresa.
O Senado passou a esta multa para entre 1% a 20% da multa aplicada & empresa. >

Sobre a parte que interessa a este estudo, a determinacéo da base de célculo, o Relator
Deputado Pedro Eugénio pronunciou-se de forma a esclarecer que a alteragdo proposta
inicialmente pela Camara, para calculo das multas com base no faturamento no mercado
relevante, tinha como propdsito estabelecer uma base menor, constituindo um critério “mais
proporcional”, nas palavras do Deputado, ao dano gerado a concorréncia. Ainda destacou que
tal conceito é consagrado na defesa da concorréncia o que, por sua linha de raciocinio, seria
capaz de reduzir os excessos de discricionariedades do regulador, quando da defini¢cdo da base

251

de calculo das multas.”>" Por fim, ponderou que a alteracéo feita pelo Senado para utilizacéo

8 Embora o critério legal da base de célculo para multas fosse o do faturamento bruto total, levantamento
jurisprudencia realizado por PINTO (2010) mostra que a aplicagdo do critério ndo era exatamente precisa. O
autor identificou que, em alguns casos, 0 CADE usou como base de calculo o faturamento no mercado relevante,
endo ototal.

9 Digponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/569964.pdf Acesso em: 23.04.15

20 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=928019& filename=PSS+1+PL 393704
;%3D%3E+PL+3937/2004 Acesso em: 23.04.15

Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=928019& filename=PSS+1+PL 393704
+%3D%3E+PL+3937/2004 Acesso em: 27.01.2015
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do critério do “ramo de atividade” poderia gerar uma ampliacdo ndo desejada da base de
incidéncia das multas, aém de trazer um conceito estranho ao direito antitruste, o que poderia
“gerar indesgavel inseguranca juridica”. Parecendo-nos ser esta Ultima ponderacdo a mais
relevante.

Cabe esclarecer que tanto o faturamento no mercado relevante, quanto o ramo de
atividade ndo se confundem com o faturamento bruto total da empresa, que era o critério
previsto nalel de 1994, e que ambas alternativas impdem uma dificuldade comum referente a
sua mensuracao.

Todavia, no dia 05.10.2011, a Emenda n° 21 do Senado Federal foi aprovada pela
Camara, a excecdo de uma pequena expressdo que versava sobre assunto distinto do ora
analisado. Segundo MARQUES DE CARVALHO,

Embora a ateragc@o do critério do faturamento bruto por outro que supostamente
aproximasse o calculo da multa do escopo da infragdo tenha vindo ao encontro de
uma demanda dos préprios agentes econdmicos e da comunidade juridica (a critica
eraade que ndo fazia sentido aplicar a multa sobre o faturamento do grupo quando,
por exemplo, apenas uma das suas empresas tinha cometido infracdo em dado
mercado especifico) a redacdo final da lei nesse ponto tem sido alvo de criticas. O
motivo seria a inseguranga juridica gerada pela adogdo do conceito de “ramo de
atividade” como novo parametro para aferir o faturamento, tendo em vista néo se
tratar de um conceito técnico do ponto de vista concorrencial. %

A grande critica que pode ser colocada é a de que, aém de se tratar de um conceito
doutrinariamente desconhecido, a lel ndo trouxe qualquer definicdo do que seria ramo de
atividade.

FARINA e TITO (2012) destacaram que além de uma reducdo global das multas do
CADE sob a vigéncia da nova lel, tanto em virtude dos limites percentuais menores, quanto
em virtude da base de célculo ser o “ramo de atividade”, haveria uma maior dificuldade para

liquidac&o dessas multas,

uma vez que ndo fica claro na Lei 12.529/2011 o entendimento do que seja “ramo de
atividade”. Tanto por ndo haver correspondéncia contabil facilmente identificavel
nos demonstrativos da empresa ou do grupo, quanto por ndo corresponder ao ja
conhecido conceito de mercado relevante antitruste. (FARINA; TITO, 2012, p. 19)

Portanto, buscando conferir maior seguranca juridica a nova base de calculo, o CADE
editou a Resolucdo n° 03/2012, a qual traz em Anexo uma lista de ramos de atividades

empresariais que instruem a aplicagéo do artigo 37 dalei.

%2 MARQUES DE CARVALHO; CRUZ LIMA, 2012, pp. 31 - 32
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A lista da Resolucéo foi elaborada pelo CADE a partir da Classificagdo Nacional de
Atividades Econdmicas — CNAE, uma lista elaborada pelo IBGE.?*® Enquanto que 0 Anexo
da Resolucdo n° 03/2012 apresenta uma lista com 144 (cento e quarenta e quatro) distintos
ramos de atividades, a CNAE oferece uma divisdo de 21 (vinte e uma) grandes categorias que,
por sua vez, sdo subdivididas em divisdes, grupos e classes. Essa organizacdo acaba por
determinar uma lista expressivamente maior que aquela elaborada pelo CADE, adém de
apresentar um grau de especificidade muito superior que, provavelmente, ndo foi o pretendido
pela autoridade antitruste. Essa diferenca parece uma tentativa de se ter umalista de ramos de
atividades com maior adequacdo a realidade do direito antitruste, evitando problemas
interpretativos e, a0 mesmo tempo, determinando um grande grau de abrangéncia e, portanto,
maior facilidade no momento da subsuncdo das atividades das empresas a Resolucdo n°
03/2012.

A Resolugdo ainda determina, no paragrafo tinico do artigo 1°, que “caso a infragéo a
ordem econdmica tenha ocorrido em mais de um ramo de atividade empresarial, sera
considerada a soma dos faturamentos brutos obtidos em todos os ramos afetados”.

Ademais, 0 artigo 2° da dispde que

guando o representado ndo apresentar o valor do faturamento no(s) ramo(s) de
atividade empresarial em que ocorreu a infragdo de forma completa, inequivoca e
idonea, sera considerado o faturamento total da empresa ou grupo de empresas, no
ultimo exercicio anterior ainstauragdo do processo administrativo.

3. A Jurisprudéncia do CADE Sob a Vigénciada Nova L el

Tendo em vista a novidade do conceito de “ramo de atividade” que a introducao na
legislaco trouxe e considerando a auséncia, portanto, de clara definicdo quanto ao seu teor, 0
presente estudo objetiva analisar a jurisprudéncia do CADE no que se refere a aplicacdo desse
critério para fins de obtencéo da base de célculo sobre a qual sera calculada a multa em
Processo Administrativo, ou a contribuicdo pecuniaria em Termo de Compromisso de
Cessacdo de Prética.

Para tanto, foram analisados todos os Processos Administrativos em que multas foram
aplicadas de acordo com as regras da Lei n° 12.529/2011, assm como os Termos de

Compromisso de Cessagdo que também aplicaram aregra da nova lei parafins de calculo das

#3«A CNAE é a classificagio oficialmente adotada pelo Sistema Estatistico Nacional na producio de estatisticas
por tipo de atividade econdmica, e pela Administragdo Publica, na identificacdo da atividade econdmica em
cadastros e registros de pessoa juridica.” IBGE, 2007
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contribuicBes. Foram descartados da amostra 0s casos em que, ainda que apreciados apos a
entrada em vigéncia da nova lei, foram considerados t&o somente com fulcro na Lei n°
8.884/1994, de formajustificada.

Sobre o periodo de transicdo de aplicacdo de uma lei para outra e no que se refere a
Imposi¢ao de sangdes, os casos iniciados durante avigénciada Lel n° 8.884/1994 tiveram que
ser analisados também a luz da Lei n° 12.529/2011, para que fosse verificado qua seria a
norma mais favoravel ao administrado, condenado por infracdo a ordem econdmica, ou
signatario de TCC.

Nesse sentido, o CADE adotou uma jurisprudéncia unissona, capitaneada pela
discussdo realizada quando da apreciagdo do Processo Administrativo n° 08012.009834/2006-
57%* em gue o voto da Cons. Ana Frazdo delineou a seguinte “formula” para apreciacdo

desses casos:

(...) o cotgjo entre a Lei 12.529/11 e a Lei 8.884/94 demonstra de forma clara que,
salvo hip6tese de sancdo prevista no inciso I, do art. 37 da Lei 12.529/11 (que
substituiu o inciso Ill, do art. 23 da Lel 8.884), os critérios estabelecidos pelo
legislador no novo diploma antitruste so presumivelmente mais benéficos do que
aqueles anteriormente previstos na Lei 8.884/94. No que diz respeito a fixacao de
penas para as empresas, o0 art. 37, inc. |, da nova Lel 12.529/11 ndo apenas
reduziu as aliquotas minima e maxima previstas na Lel 8.884/94, como também
diminuiu a base de calculo da multa, que deixa de ser o faturamento total da
empresa e passa a ser o faturamento obtido no ramo de atividade empresarial
em que ocorreu a infragéo.

Nem se diga que a nova Lei 12.529/11 seria mais rigorosa, ao deixar claro que a
base de célculo da multa é o faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado
(Art. 37, 1). Isso porque a anterior Lel 8.884/94 ja falava, em seu art. 23, |, no
faturamento bruto da empresa. (...) a nova Lei a 12.529/11, a0 mencionar
expressamente o faturamento da empresa, grupo ou conglomerado, ndo inovou
propriamente no ordenamento juridico; t&o somente explicitou o que ja se extraia da
anterior Lel 8.884/94, ao prever como base de calculo o faturamento da empresa.

()

Do exposto, no que toca a fixagdo das penas das infragdes cometidas durante a
vigénciada Lei 8.884/94 e ainda pendentes de julgamento pelo CADE, é possivel se
presumir com elevada dose de seguranca que: (i) Os parametros estabelecidos na
Lei 12.529/11 para a condenacdo de empresas sdo mais benéficos que os
anteriormente previstos na Lei 8.884 e, por isso, devem ser aplicados; (ii) Os
parémetros estabelecidos na Lel 12.529/11 para condenacdo de administradores
responsdveis por infragbes a ordem econdmica sdo mais benéficos que os
anteriormente previstos na Lei 8.884 e, por isso, devem ser aplicados; (iii) Os
parédmetros estabelecidos na Lei 12.529/11 para condenagdo de associagOes e
entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito que ndo exercam atividade
empresarial ndo sdo mais benéficos que os anteriormente previstos na Lei 8.884 e,
por isso, ndo ha que se cogitar da sua aplicago.

Dessa forma, extraimos que, em principio, a Lei ne 12.529/2011 é mais benéfica, no

gue tange a imposicdo de multas, as empresas e seus administradores, do que a Lel n°

%4 Este caso néo faz parte da base de dados analisada, j& que ndo discutiu o critério do ramo de atividade por se
tratar de caso de associag@o e ndo empresa €/ou seus administradores. O que interessa neste precedente € téo
somente a discussdo acerca da aplicagdo dalei mais benéfica.
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8.884/1994. Além de as porcentagens serem mais baixas, alei atual étambém mais brandaem
relac@o a base de célculo (faturamento bruto no ramo de atividade em que ocorreu o ilicito),
por ser mais restrita que aquela estabelecida na lei predecessora (faturamento bruto total da
empresa).

Contudo, ¢ preciso esclarecer “que tal regra quanto a qual lei seria mais benéfica
seria uma simples presungdo, podendo-se provar que tal entendimento ndo se mostra
verdadeiro em determinado caso concreto”, conforme salientou o Conselheiro Elvino de
Carvalho Mendonca, em voto proferido no PA n° 08700.001846/2012-23.

Assim, considerando as questdes até entdo contempladas, constituiram a base de
andlise para 0 presente artigo, os Processos Administrativos e Termos de Cessagdo de
Conduta que: (i) aplicaram multa ou recolheram contribuicéo; e (ii) foram apreciados com

base daLei n°12.529/2011, mesmo que tenham tido inicio sob asregras da Lei n° 8.884/1994.

3.1. Analise Quantitativa

Primeiramente, operou-se uma andlise quantitativa da amostra recolhida, chegando-se

adivisdo a seguir apresentada.

(1) Processos Administrativos

Para obtencdo da base de dados, foram considerados todos 0s processos
administrativos que envolveram condutas praticadas por pessoas juridicas e que foram
apreciados entre 2012 (ano em que entrou em vigor anovalel) e 2014.

Em virtude de a Lei n° 12.529/2011 utilizar como base de calculo para multas
aplicadas as pessoas fisicas (administradores) o montante das multas aplicadas as pessoas
juridicas, foram incorporados a pesquisa quantitativa somente casos envolvendo pessoas
juridicas. Os casos de pessoas fisicas que, eventuamente, discutiram o critério do ramo de
atividade serdo analisados na parte qualitativa do trabalho. Todavia, € preciso esclarecer que
na maior parte da amostra, a andlise das condutas das pessoas juridicas e pessoas fisicas foi
realizada conjuntamente. Por isso, a base de dados desta parte do trabalho ndo sofreu uma
reducédo significativa

Desta forma, chegou-se a um universo de 13 (treze) processos administrativos
julgados no ano de 2013 e 14 (quatorze) no ano de 2014, tendo sido analisados, portanto, um

total de 27 (vinte e sete) processos.
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Dentre esses:

8 (oito) utilizaram como base de calculo o faturamento no ramo de atividade em que
se verificou a conduta; >

5 (cinco) utilizaram o faturamento bruto total e justificaram por que ndo foi utilizado o
faturamento no ramo de atividade (normamente porque a empresa ndo tinha ou ndo
disponibilizou ainformagao);

5 (cinco) utilizaram os dois critérios anteriores (faturamento no ramo de atividade e
bruto total) em um mesmo processo, para pessoas juridicas distintas;”’ e

9 (nove) utilizaram o faturamento bruto total, sem justificar porque n&o foi utilizado o

faturamento no ramo de atividade.?*®

Assim, conclui-se que, dentro do universo de 27 (vinte e sete) processos

administrativos, 9 (nove) desconsideraram a regra do ‘ramo de atividade’, utilizando como

base de céalculo, para fins de determinacdo de multa em virtude de conduta lesiva a

concorréncia, o faturamento bruto total da pessoa juridica. Esses 9 (nove) processos

representam 33,4% do total analisado. Assim, em 66,6% dos casos, a regra da Lei n°

12.529/2011 para determinagéo da base de célculo de multas foi considerada.

(i)

Termos de Compromisso de Cessacao de Prética

Para a base de dados da pesguisa foram considerados todos os Termos de

Compromisso de Cessacdo de Prética envolvendo pessoas juridicas, importando em 7 (sete)
TCCs firmados no ano de 2013 e 20 (vinte) em 2014, tendo sido analisados, portanto, um

total de 27 (vinte e sete) Termos de Compromisso de Cessacao de Pratica.

Dentre esses:

9 (nove) calcularam a contribuicdo com base no faturamento no ramo de atividade; >

5 Processos Administrativos n° 08012.011027/2006-02; 08012.006272/2011-57; 08012.010362/2007-66;
08012.011142/2006-79;  08012.003873/2009-93;  08012.005928/2003-12;  08012.004472/2000-12; e
08012.011042/2005-6.

26 processos Administrativos n° 08012.004039/2001-68; 08012.011668/2007-30; 08012.003874/2009-38;
08012.012420/1999-61; e 08012.001794/2004-33.

57 processos Administrativos n° 08012.010215/2007-96; 08012.001003/2000-41; 08012.004573/2004-17;
08012.004365/2010-66; e 08012.011853/2008-13.

28 processos Administrativos n° 08012.001271/2001-44; 08012.006923/2002-18; 08012.004472/2000-12;
08012.010576/2009-02; 08012.001503/2006-79; 08012.009757/2009-88; 08000.009354/1997-82;
08012.008507/2004-16; e 08012.009611/2008-51.

169



A Jurisprudéncia do CADE sobre a Base de Calculo das Multas Administrativas Aplicadas por Infracao a
Ordem Econdmica: o Critério do Ramo de Atividade

e 10 (dez) calcularam a contribuicdo com base no faturamento no ramo de atividade,
mas de maneira proporcional ;?*°

e 4 (quatro) calcularam a contribuicdo com base no faturamento bruto total sem
justificar o desuso do critério “ramo de atividade”;?**

e 1 (um) caculou a contribuicdo com base no faturamento bruto total sem justificar,
porém de forma mitigada, em virtude de o objeto da conduta ser mais restrito que o
faturamento utilizado;*** e

e 3 (trés) calcularam a contribuicdo com base em outra referéncia, que ndo o

faturamento no ramo de atividade ou o faturamento bruto.?%

Dessa forma, tem-se que em 19 (dezenove) casos de assinatura de Termos de
Compromisso de Cessagdo de Pratica foi aplicado o critério do faturamento no “ramo de
atividade” como pardmetro para caculo da contribuicdo pecunidria ao FDDD, o que
representa 70,37% do universo da amostra. Os 29,63% restantes ndo consideraram o critério
da nova lei, todavia por distintas razdes. Dentre esses Ultimos, metade usou como base de
clculo o faturamento bruto, sem justificar a ndo aplicacdo do critério do faturamento no

“ramo de atividade”.

30
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Grafico 1 - Consideracéo do Critério de Faturamento no Ramo de Atividade

%% Termos de Compromisso de Cessacdo de Prética n° 08700.010220/2012-16; 08700.005399/2012-81;
08700.002074/2013-28; 08012.011836/2009-08; 08012.003931/2005-55; 08012.003931/2005-55;
08012.011980/2008-12; 08012.008871/2011-13; e 08012.005882/2008-38.

%0 Termos de Compromisso de Cessacdo de Prética n° 08012.003931/2005-55; 8012.008821/2008-22;
08700.003192/2013-53; 08012.011980/2008-12; 08012.002812/2010-42; 08012.004280/2012-40;
08012.004280/2012-40; 08700.004496/2014-19; 08700.004627/2014-68; e 08700.005159/2014-49.

%! Termos de Compromisso de Cessacdo de Prética n° 08700.005949/2012-62; 08012.010028/2009-74;
08012.002568/2005-51; e 08700.001718/2011-07.

%62 Termos de Compromisso de Cessacéo de Prética n® 08012.008850/2008-94.

%3 Termos de Compromisso de Cessagdo de Prética n° 08700.011043/2012-87; 08700.002028/2013-29; e
08700.006544/2012-41.
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Quando reunida a base de dados, temos uma amostra total de 54 (cinquenta e quatro)
casos, onde em 68,5% das vezes (37 casos), 0 CADE, sga pelo Tribunal, sga pela
Superintendéncia Geral, aplicou o critério do “ramo de atividade”, e em 31,5% (17 casos) nao
aplicou o critério legamente previsto, por motivos distintos, a ser avaliados na parte
qualitativa deste trabalho. Todavia, € possivel concluir, visualizando os nimeros absolutos,
gue ha uma consideravel adesdo ao critério legal, ainda que podendo ser apontados alguns

resvales.

3.2.  Analise Qualitativa

Esta segunda parte da andlise consistiu em avaliar a forma como o CADE vem
aplicando a norma, assim como 0s parametros e esfor¢os argumentativos que vém sendo
realizados para a melhor aplicacéo do critério aos casos concretos.

(1) Processos Administrativos

Dos processos administrativos que utilizaram como base de cdculo o faturamento
bruto, em 9 (nove) o CADE o fez sem apresentar uma justificativa. Dentre esses, 2 (dois)®*
ndo aplicaram a Lei n° 12.529/11, aplicando a Lei n° 8.884/1994, sem discutir se a nova lei
seriamais ou menos benéfica (ambos os processos foram julgados no inicio de 2013).

Dessa forma, para os outros 7 (sete) casos, podemos levantar duas hipéteses para a ndo
aplicacdo o critério do ramo de atividade: (i) as partes ndo apresentaram ao CADE seus
faturamentos nos respectivos ramos de atividade, mas tal fato ndo foi relatado no acordéo,
sendo esta hipotese plausivel dado o baixo indice de embargos de declaracéo; ou (ii) o CADE
aplicou o parametro do faturamento bruto total por motivo outro que ndo o anteriormente
sugerido, e foi omisso ao ndo apresentar a motivagao.

Nos casos em que o CADE explicitou porque estaria utilizando o faturamento bruto
total da empresa para fins de base de cédlculo do valor da multa, a justificativa foi a ndo
disponibilizagdo do faturamento no ramo de atividade pelas partes. Quando o caso em andise

havia sido iniciado antes da vigéncia da lei atual, 0 ndo preenchimento dos requisitos

264 Processos Administrativos n° 08012.001271/2001-44 e n° 08012.006923/2002-18.
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dispostos no inciso | do art. 37 da Lei n® 12.529/2011 determinou a aplicagdo de multa em
UFIR, nostermos do art. 23, inciso |11 daLel n°8.884/1994.

Ao apreciar o Processo Administrativo n® 08012.010215/2007-96, o Conselheiro
Relator Eduardo Pontual, em voto proferido em 2012, justificou o uso do critério faturamento

bruto total da empresa da seguinte forma:

Destaco ainda que na determinacdo da base de calculo sobre a qual incidiu a multa
me utilizei do faturamento bruto e ndo do faturamento no ramo da atividade,
que, apesar de solicitado, ndo foi informado. Como permissivo para este proceder,
invoco o art. 2° da Resolugé@o do CADE n° 3/2012.

Nos autos desse mesmo processo houve recurso, onde foi argumentado que no
processo de calculo da multa ndo se considerou “0 mercado relevante afetado pela pratica e a
magnitude do poder de mercado dos representados”. O Conselheiro Relator, entdo, ponderou
que o argumento carecia de fundamento ja que “ao se utilizar o faturamento dos
representados no ramo de atividade tem-se sintese de ambos os referenciais para calculo da
multa”.

Houve, ainda, a situacdo verificada no Processo Administrativo n°
08012.001794/2004-33 em que ndo se aplicou o art. 37, inciso | da Lei 12.529/2011 em
virtude da inexisténcia do faturamento das empresas envolvidas. Portanto, no caso, as multas
foram cal culadas com base no faturamento estimado das empresas, obtido junto ao SEBRAE.

No Processo Administrativo n°® 08012.011027/2006-02, em sede de embargos, foi
discutido com maior cuidado o ramo de atividade que deveria consistir a base de cllculo para
imposicéo da multa.

Nesse processo, 0s embargantes argumentaram que,

o objetivo da legislagdo, ao indicar como base da multa o ‘ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infragdo’, teria sido limitar a base de célculo aquelas
receitas que, de fato, possam ter sido afetadas pela conduta investigada, de forma
gue a Resolugdo n° 3/12 deveria ser utilizada apenas como ponto de partida.

Analisando os embargos, a Conselheira Ana Frazéo esclareceu que no caso havia sido
praticado “um ilicito concorrencial em uma atividade subordinada a atividade principal”,
mas que de tal situacdo ndo poderia ser inferido que a multa devesse utilizar como base de
calculo o faturamento apenas na atividade “secundaria”, devendo ser considerada apenas no
momento de delimitacdo da pena, para fins de resguardo da proporcionalidade. E ainda
ressaltou:

Registre-se ademais que a decisio estéa em consonancia com o entendimento deste
Conselho, de que, para fins de proporcionalidade, o ideal é que o julgador fixe
aliquotas razoaveis, levando em consideragdo a proporcdo do mercado relevante
afetado sobre o faturamento total, evitando alterar a base de célculo prevista
expressamente no art. 37, inciso |, da Lel 12.529/2011, que foi fixada em bases
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objetivas, exatamente para evitar as interminaveis discussoes relacionadas ao
mercado relevante.

A Conselheira também esclareceu que em caso de concurso de agentes, o principio da
isonomia devera ser assegurado por meio de ateracdo da aliquota e ndo da base de célculo,
visto que a Le 12.529/2011 determina de forma expressa que as multas deverdo ser
calculadas com base no faturamento no ramo de atividade em que incorreu a infracdo. Dessa
forma, afirma a Conselheira, ndo ha “nenhuma justificativa para que o CADE se afaste dessa
previsdo, sobretudo quando a proporcionalidade pode ser assegurada por meio da alteracdo
das aliquotas”.

(i)  Termosde Compromisso de Cessacao de Pratica

Dentre os TCCs que congtituiram a amostra analisada, quatro calcularam a
contribuicdo pecuniaria com base no faturamento bruto total da empresa, sem justificar por
que ndo se utilizou o pardmetro do “ramo de atividade”. Esses foram casos que, via de regra,
faziam uma correlacéo entre a contribuicéo determinada ao requerente e a multa aplicada em
outro processo, correlato ao do TCC.

Especificamente no TCC n° 08012.002568/2005-51, a Conselheira Ana Frazéo, em
seu voto, explicitou que nas negociacdes do Termo levou-se em consideracdo, para os fins de
célculo da contribuicdo, dentre outros fatores, 0 mercado relevante envolvido, ao invés do
ramo de atividade.

Em apenas um caso (TCC n° 08012.008850/2008-94), o CADE cadculou a
contribuicdo pecunidria com base no faturamento bruto total da empresa, também sem
justificar, mas de forma mitigada, por razéo de proporcionalidade. Em seu voto, o Conselheiro
Alessandro Octaviani elucidou que o0 caso trazia uma peculiaridade a ser considerada, qual
sgja, o faturamento da requerente de TCC englobava seus rendimentos em ambito nacional,
enquanto que a possivel conduta teria ocorrido em apenas um estado da federacdo. Assim, o
Conselheiro argumentou que eventual condenacdo deveria atentar a esta peculiaridade o que,
por suavez, determinou que a contribuic¢éo ao FDDD fosse cal culada de forma proporcional.

A questdo da proporcionaidade também foi verificada em varios casos que
consideraram o faturamento no ramo de atividade para fins de calculo da contribuig&o.
Geramente, para se chegar ao valor fina a ser recolhido ao FDDD, a Superintendéncia Geral

seguiu a seguinte formula:
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[Base de Célculo x Aliquota] - Desconto TCC

Todavia, e em virtude da proporcionaidade, foi encontrada na pesquisa também a

seguinte formula:

[Base de Célculo x Aliguota + Agravante de duracéo da conduta] — Desconto TCC

No TCC n° 08700.004496/2014-19 o Despacho do Presidente elucida que, para o
calculo da contribuicdo, a Superintendéncia Geral do CADE “considerou o lapso temporal da
pratica, bem como o fato de que a empresa foi a primeira a propor a celebracdo de TCC,
além de ter colaborado de maneira significativa com a instrucdo do Processo
Administrativo”.

Ja no TCC n° 08012.004280/2012-40, também pelo Despacho do Presidente, foi
possivel verificar que, para o cdculo da contribuicdo pecuniaria, a Superintendéncia Geral do
CADE considerou

ndo apenas a participacdo dos proponentes na conduta, como também a boa-fé da
empresa em apresentar a proposta de acordo antes de apresentar defesa, a sua
situac8o econdmica, a efetiva e a ampla colaboragdo propostas, e, ainda, que a
empresa foi aprimeira a apresentar um requerimento deste tipo no Processo.

No caso do TCC n° 08012.011980/2008-12 a questéo da proporcionalidade fica ainda
mais clara quando, na Nota Técnica n® 232/2014, a Superintendéncia Geral do CADE destaca
que peculiaridades do caso “fizeram com que ndo se utilizasse como base o faturamento
obtido [no ramo de atividade] em 2008, ano anterior a instauracdo do processo, mas 0
faturamento obtido nos Ultimos 12 meses de participacdo da Requerente na conduta”.

Em outro caso (TCC n° 08012.008821/2008-22), a Superintendéncia Geral (Nota
Técnica n® 222/2014) adotou como base de calculo o faturamento da requerente em vendas de
medicamentos em geral para 6rgaos publicos, 0 que ndo € um ramo de atividade previsto na
Resolucdo n° 03/2012, para fins de adequacdo do faturamento da requerente em termos
proporcionais a potencial lesividade da conduta praticada.

Também interessante foi 0 caso do TCC n° 08700.010220/2012-1, onde em seu voto o
Conselheiro Ricardo Ruiz sustentou que, apesar de a contribui¢éo pecunidria ser um valor que
se situe entre 0,1% e 20% do faturamento total no ramo de atividade, conforme determina a
Lei n° 12.529/2011, naquele caso seria possivel utilizar o faturamento obtido em outro ramo
de atividade, que ndo aqueles previstos na Resolugdo n° 03/2012, uma vez que havia

“argumentos razoaveis para limitar os impactos do ilicito” aquela atividade especifica. Ou
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sgja, 0 Conselheiro aventou a possibilidade de se restringir o préprio ramo de atividade, para
fins de se garantir a proporcionalidade da contribuicdo a ser realizada pela signatéria de
TCC.265

Em trés casos de TCCs estudados, as contribui¢cdes foram calculadas com base em
outrareferéncia, que ndo o faturamento no ramo de atividade ou o faturamento bruto.

Nesses casos, foram considerados genericamente os seguintes fatores: (i) “valores
atribuidos em casos anteriores de acordo de TCC”, (ii) “situacdo do Processo
Administrativo”; e (iii) “ordem na propositura do acordo no Processo Administrativo”.

Além desses, especificamente no TCC n° 08700.011043/2012-87, foram consideradas
as seguintes caracteristicas: (i) “casos atuais e semelhantes de condenacéo pelo CADE”; e (ii)
“extincdo, caso adimplida as obrigagdes, do referido Processo Administrativo”. Ja no TCC n°
08700.002028/2013-29, foram considerados especificamente os seguintes fatores. (i) a
postura ativa da requerente em encerrar condutas anticoncorrenciais; e (ii) o fato de o
faturamento da requerente no local em que se verificou a possivel conduta corresponder a
uma parcela diminuta do faturamento nacional da empresa.

No TCC n° 08700.006544/2012-41, as contribuicdes das requerentes foram cal culadas
com base uma no faturamento estimado e outra participagdo de mercado presumida, néo
restando claro o porqué da diferenca de tratamento entre as requerentes.

Por fim, ressata-se que em nenhum desses trés casos foi encontrada qualquer

justificativa para ando aplicacdo do art. 37, inciso |, daLei n°® 12.529/2011.

4. Consideracfes Finais

Neste trabalho foi apresentado que, com a promulgacéo da Lei n® 12.529/2011, o critério para
obtencdo da base de calculo para fins de aplicacdo de multas por infragdo a ordem econémica
foi aterado, tornando-se mais restrito. O que antes era calculado com base no faturamento
bruto total da empresa, hoje é feito com base no faturamento bruto no ramo de atividade em

que ocorreu ainfragao.

%5 E preciso, em relacso a esta posicao, destacar que coloca um argumento diametral mente oposto aquele trazido
pela Consdheira Ana Frazdo quando da andlise dos embargos no Processo Administrativo n°
08012.011027/2006-01, onde se afirmou que o entendimento do Conselho era o de que, o ideal seria que o
julgador garantisse o principio da proporcionalidade por meio da fixag8o de aliquotas razoaveis, evitando alterar
a base de céculo, fixada objetivamente pelo artigo 37, inciso | da Lei n° 12.529/2011 combinado com a
Resolucdo do CADE n° 03/2012.
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Nale atual, h4 ainda a possibilidade de se calcular a multa com base no faturamento
bruto total, mas apenas quando a empresa ndo disponibiliza o faturamento bruto no ramo de
atividade, seja por que dificil ou impossivel de se obter.

Foi também apontado que o faturamento no ramo de atividade ndo € um critério
objetivo, como o era o faturamento total, e que, por isso, 0 CADE buscou tornar o critério
mai's seguro, editando a Resolucgéo n° 03/2012.

Para fins de verificar como o CADE vem lidando com este critério, foi feito um
levantamento jurisprudencial dos Processos Administrativos e Termos de Compromisso de
Cessacdo de Prética apreciados pela autarquia. A partir da base de dados coletada, fez-se
andlise de duas naturezas. quantitativa e qualitativa

Da andlise quantitativa pode-se extrair que a taxa de consideragdo do critério “ramo de
atividade” nos Termos de Compromisso de Cessagdo de Prética e nos Processos
Administrativos foram muito préximas e, na consideracéo geral, o critério foi considerado em
quase 70% dos casos, sendo a desconsideracdo mais expressiva nos casos julgados logo apos
aentradaem vigor danovalei. O gue denota a necessidade de uma fase de adaptacéo.

Daandlise qualitativa foi possivel extrair ainformacéo de que, a maior parte dos casos
em que o CADE ndo aplicou o critério do “ramo de atividade”, foi em virtude de a empresa
ndo ter apresentado esta informagdo. O que, por sua vez, confirma a dificuldade de
implementagdo do critério legal ndo apenas por parte da autarquia, mas também pelos
administrados.

Além disso, verificou-se que ha uma posicdo de que a proporcionalidade deve ser
garantida, ideamente, por meio da fixacdo de aliquotas, considerando a lesividade da
conduta, e ndo via ateracdo da base de calculo, que foi objetivamente fixada no artigo 37 da
Lel n°12.529/2011.

Foi visto, também, foi conferida maior atencdo a proporcionalidade nos casos de
Termos de Compromisso de Cessacdo de Prética do que nos Processos Administrativos,
determinando um maior nimero de casos em que houve aplicagdo do critério do “ramo de
atividade” de forma mitigada. Assim, é possivel concluir que a multa que seria imposta caso
houvesse condenacdo em Processo Administrativo ndo é o Unico critério utilizado pelo CADE
para fins de se estimar a contribuicéo pecuniaria a ser recolhida ao FDDD por signatérios de
TCCs.

Por fim, foi possive verificar que nos TCCs houve emprego de bases de cdlculo que

correspondiam a apenas uma fragcdo de algum ramo de atividade previsto na Resolucao, isto €,
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bases de clculo mais restritas, 0 que ndo foi verificado quando da andlise dos Processos
Administrativos.
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Interacdo entre Direito da Propriedade I ntelectual e Direito da Concorréncia: o
Instituto de Patentes Pipeline e seu | mpacto na Concorréncia do Mercado de

Antiretroviraisno Brasil

Paula Wardi Drumond Gouvea L ana?®®
RESUMO

O presente artigo discute a relagéo entre Direito da Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia,
focando naintroducéo do dispositivo de patentes pipeline no Brasil como consequéncia da adequacdo
da legidacdo nacional ao novo regime de propriedade intelectual criado com a assinatura do acordo
TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights ou Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio). Busca-se também
evidenciar os efeitos desse novo mecanismo de protegdo no mercado de medicamentos antirretrovirais,
um dos mais afetados pelos direitos de exclusividade criados por esse novo dispositivo. Pretende-se,
por fim, mostrar que tal dispositivo encontra-se em uma das dimensdes conflitivas entre o Direito da
Propriedade Intelectual e a defesa da concorréncia, pois resulta em prejuizos ap uso eficiente de
recursos publicos e a salide publica no Brasil, em especial aos pacientes soropositivos.

Palavras-Chave: Propriedade intelectual. Defesa da concorréncia. Patentes pipeline. Antirretrovirais.

ABSTRACT

This article discusses the interaction between Intellectual Property Law and Antitrust Law, focusing
on the introduction of the pipeline patents mechanism in Brazil, as a consequence of the adaptation of
national legislation to the new intellectual property regime created with the TRIPS (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) signature. It also seeks to offer evidences of the
effects of this new mechanism of protection in the antiretroviral market, one of the most affected by
the exclusive rights created by this new instrument. The intention is, finally, to show that this
mechanism is situated in one of the conflictive dimensions between the Intellectual Property Law and
the defense of competition, resulting in losses in the efficient use of the public funds and in the public
health in Brazil, especialy for the HIV positive patients.

Key-words: Intellectual property. Defense of competition. Pipeline patents. Antiretrovirals.
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Interacdo entre Direito da Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia: o Instituto de Patentes Pipeline e
seu Impacto na Concorréncia do Mercado de Antiretrovirais no Brasil

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Patentes pipeline e sua
introdugdo no sistema juridico brasileiro: 2.1. Breve
histérico do Direito de Propriedade Intelectual brasileiro e
introducdo do ingtituto de patentes pipeline no pais. 2.2. O
teor do dispositivo de patentes pipeline. 3. As patentes
pipeline e seus efeitos na concorréncia do setor de
medicamentos antirretrovirais no Brasil: 3.1. Os precos
elevados dos medicamentos protegidos em comparacdo aos
exercidos no restante do mercado mundial. 3.2. Restri¢des
na oferta dos ARVs. 3.3. A falta de incentivos ainovacado e
a0 desenvolvimento e a discordancia com o objetivo final
da defesa da concorréncia. 4. Inconstitucionalidade,
extensdo dos prazos de protegdo e sham litigation. 5.
Conclusfo. 6. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducéo

A primeira vista, a interagio entre o Direito da Concorréncia e Direito da Propriedade
Intelectual pode ser vista como uma relacéo antagdnica, considerando-se que o0 primeiro tem
como objetivo promover, garantir e ampliar a concorréncia enquanto o Ultimo visa incentivar
a inovagdo por meio da criagdo de monopdlios concedidos pelo Estado ao inovador.?®” Esse
foi 0 entendimento dominante até meados da década de 1990.

A mudanca no pensamento veio com a nova compreensao dos objetivos normativos da
defesa da concorréncia, uma vez que estes passam a abranger politicas de incentivo que
busquem promover a inovagdo como forma de estimular a diferenciagdo de produtos e a

268

rivalidade entre as empresas.”> A partir de entdo, esses objetivos se tornam comuns aos da

propriedade intelectual, e a relacdo entre as duas areas passa a ser vista com harmonica e

complementar. Isto é,

[..] trata-se de promover as condi¢cBes competitivas e inovativas no ambiente
econdmico capazes de aumentar a sua eficiéncia, produzindo efeitos positivos ao
bem-estar social, sgja pela reducdo de custos e precos, incremento da qualidade dos
produtos ou pela difusdo de novos produtos, processos e formas de organizagdo.

%7 CUEVA, R. V. B. A Protegdo da Propriedade Intelectual e a Defesa da Concorréncia nas Decisdes do
Cade. Revita do |IBRAC,S& Paulo, v. 16, n. 1, p. 121-147, 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/42462/Protecao_Propriedade
Intelectual_Ricardo Vilas Boas Cueva.pdf?sequence=3>. Acesso em: 23 Fev. 2015.

%8 MAIA, L. B. A Propriedade I ntelectual e o Impacto sobre os N&o Proprietérios: Defesa da Concorréncia.
2011. 10 f. Monografia (Especiaizacdo) - Curso de Direito, PUC/Rio, Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em:
<http://www.pucrio.br/pibic/relatorio_resumo2011/ Relatorios/CSS/DIR/DIR_Livia Maia.pdf>. Acesso em: 25
Fev. 2015.

%% pOSSAS, M; MELLO, M. Regulagdo da Concorréncia e Propriedade Intelectual: conflitos e
convergéncias. In:  SEMINARIO INTERNACIONAL PPED: PROMOVENDO RESPOSTAS
ESTRATEGICAS A INOVACAO, Rio de Janeiro, 20009. Disponivel em:
http://www.idei ad.com.br/seminari ointernacional /arquivol16.pdf. Acesso em: 28 Fev. 2015.
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No entanto, existemn algumas dimensdes conflitivas na relagdo entre essas duas &reas.

Ha casos, no entanto, de abuso do direito de propriedade intelectual. O incentivo a
inovacdo pode encobrir estratégia anticoncorrencial. O objetivo se torna menos a
protecdo da inovagdo, mas a protegdo contra os concorrentes. No caso do uso
abusivo da propriedade industrial a sancéo especifica é a licenga compulsoria. Nesse
ponto, a interagdo antes harmoniosa e complementar, torna-se conflituosa. O
antitruste revela o remédio contra o uso abusivo do direito.”

Observa-se que o Direito da Propriedade Intelectual, como qualquer outro ramo da
Ciéncia Juridica, também esta sujeito as normas de regulacdo da atividade privada. Entre elas,
o Direito da Concorréncia. No entanto, a propriedade intelectual sO pode ser questionada pelo
Direito Antitruste, se houver claras restricdes & concorréncia®’, ou seja, o caso deve sempre
ser analisado com base na regra da razéo e, assim, superar a antiga presuncdo de que a
titularidade de uma patente cria automaticamente poder de mercado e que este sgja, per se,
contrério ao Direito Antitruste.>”? Na legislagio nacional, os temas das patentes, das marcas e
desenhos industriais sdo tratados pela Lel n°9.279/96 — Lei da Propriedade Intelectual (LPI).

Ta lei, assim como os tratados internacionais, prevé hipéteses de licenciamento
compulsorio de patentes e dentre elas aguelas relacionadas a casos de condutas

anticoncorrenciais, como mostrado no quadro 1 a seguir:

20 gILVA, L. N. e. Propriedade Intelectual e Direito Antitruste: A Velha e a Nova Economia em Disputa. 2°
Curso de Introdugcdo Ao Direito Americano, Brasilia, v. 2, n. 16, p. 143-170, abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/200857>. Acesso em: 25 Fev. 2015.

"L POSSAS, M; MELLO, M., ibidem.

% CUEVA, R. V. B., ibidem.
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Caracterizagdo da lapotese

. Exercicio abusive de direito (art. 98, capwr),
devidamente comprovadeo (art, 73, § 2

b. Abuso de poder econbmico por meio de
patenies, of, prévia decisiio administrativa
ou judicial (art, 68, cape), devidamente
comprovado (art, 73, § 27

¢, WNiao exploragio de seu objeto em  lerrdno
brasileiro (ndo fabricagio de produto ou
falta de vso de processo), exceto em casos:

- de imviabihdade cocondmica (art. 68, §17, 11

- de desuso justificado por razdes legitimas ou
obsideulo de ordem legal, (art, 69);

- de comprovacdo da realizagio de preparativos
para exploragdo (art. 6%)

d. Comercializagio aquém das necessidades do
mercado (art. 68, §1°, TI).

4

Patentes dependentes que constituam substancial
progresso em relagdo a anterior (art. 70)

f. Emergéncia nacional ou interesse  piablico,
declarados em ate do Poder Executivo
Federal, desde que o titular da patente ndo
atenda a essa necessidade (art. 71,

Condighes

Depende de reguerimento de pessoa com legitimo
interesse e capacitagdo téenica e econdmica para a
cxploragio (art. 68, § 2°).

Depende de requerimento de pessoa com legitimo
inleresse ¢ capacitagdo téenica ¢ econdmica pard a
exploracdo {art. 6%, § 2°).

Supte decisio de dmbito admimsgatve de orglo
antitruste (CADE)

Depende de requerimento de pessoa com legilimo
interesse e capacitacdo téenica e econdmica para a
exploragiio (art, 68, § 2%

s pode ser requerida apos 3 anos da concessio da
patente (art. 68, § 3.

Depende de requerimento de pessoa com legitimo
inleresse ¢ capacitagdo éenica ¢ ccondmica para a
exploracdo {art. 68, § 2°);

g0 pode ser requenida apos 3 oanos da concessio cla
patente {art. 68, § 5").

Depende de pedido de interessado, detentor da patente
dependente.

gser  concedida  de  oficio de
requerimento de interessado).

Pode {independe

FIGURA 1 - Hipdteses de licenga compul sdria de patentes naLei n° 9.279/96
Fonte: POSSAS; MELLO. 2009. Disponivel em: <http://www.ideiad.com.br/seminariointernacional

[arquivol6.pdf>. Acesso em: 28 Fev. 2015.

Dentre essas hipoteses, somente ‘b’ e ‘d’ tem relagdo, explicita e implicita,
respectivamente, com o Direito Antitruste. Tanto o abuso de poder econémico gquanto a
comerciaizacdo aguém das necessidades do mercado, que pode ser entendida como uma
restricdo injustificada de oferta, s8o considerados condutas prejudiciais a concorréncia,
geramente resultando em cobranga de pregos acima dagquele praticado em um mercado
competitivo. Ja o Acordo TRIPS, apesar de ter restringido as possibilidades de licenciamento
compulsorio de patentes, também defende seu uso em casos de condutas anticompetitivas. Em
seu texto, estabelece que, quando a legislacdo nacional de um pais signatério permite a
exploragdo da patente sem autorizagao do seu titular, o uso serd admitido com base no mérito
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individual, desde que o usuario tenha tentado previamente obter autorizacdo do titular. Uma

das excegdes, no entanto, ocorre quando:

[...] esse uso for permitido para remediar um procedimento determinado como sendo
anticompetitivo ou desleal apds um processo administrativo ou judicial. A
necessidade de corrigir praticas anticompetitivas ou desleais pode ser levada em
conta na determinag&o da remuneragéo em tais casos.?’”

A discussdo atual sobre o tema da Interacdo entre Direito da Propriedade Intelectual e
o Direito da Concorréncia evidencia uma perda relativa de importancia das patentes como
forma de proteger e explorar asinovagdes. Além das empresas estarem utilizando-se de outros

tipos de protecdo, como, por exemplo, o segredo industrial >

em muitos tipos de industria, a
din@mica inovativa ocorre tdo rapido gque certas tecnologias ja se tornam ultrapassadas muito
tempo antes de vencer o prazo de protecéo da patente. Com isso, os ganhos séo auferidos de
outra forma, como na vantagem de ser o first mover, por exemplo. Essas novas industrias
estdo inseridas na chamada nova economia que se relaciona com as ideias schumpeterianas de
Inovacdo e destruicdo criativa. 1sso ndo se aplica, no entanto, atodos os setores industriais. No
entanto, a industria farmacéutica, foco desse trabalho, pertence ao que é chamado de velha
economia. 1sso ndo quer dizer que esse setor ndo tenha sido influenciado pelas novas

tecnologias,®”

mas sim que, em termos de propriedade intelectual, continuam tendo as
patentes como hecessdrias a apropriagdo das receitas provenientes da inovagdo. Portanto,
nesse ramo de atividades, politicas que afetem as questbes patent&rias tem grande
importancia, motivo pelo qual ainsercdo do mecanismo de patentes pipeline no Brasil e seu
impacto nesse setor se tornaram téo discutidos atualmente.

Esse mecanismo foi inserido na legislagdo nacional pela Lel n°® 9.279/96, que buscava
adequar as questbes de propriedade intelectual no Brasil aos termos estabelecidos pelo
Acordo TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights ou
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio),
do qual o Pais havia se tornado signat&rio. Uma das adaptacdes necessérias era a ampliacéo
do escopo de patenteabilidade a todos os campos tecnolégicos. Dessa forma, as patentes
pipeline surgiram como um mecanismo temporario que permitiu que se realizassem depdsitos

de patentes relacionadas aos campos tecnol 6gicos aos quais ainda ndo se conferia protecdo no

"3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulgo A
Ata Final Que Incorpora Os Resultados da Rodada Uruguai de Negociacdes Comerciais Multilaterais do
GATT. Brasilia, 30 dez. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm>. Acesso em: 28 Fev. 2015.

2" CUEVA, R. V. B., ibidem.

Z®SILVA, L. N. e,, ibidem.
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Brasil. No sistema anterior, de vigéncia do Cadigo da Propriedade Intelectual de 1971, estes
campos se referiam aos processos e produtos alimenticios, quimicos e farmacéuticos.

A consequéncia da introducdo desse novo dispositivo foi a protecdo de diversos
produtos das referidas areas, que passaram a ser vendidos por um Unico ofertante, com grande
impacto principamente na salde publica. Isso porque, por meio do Programa de
Medicamentos excepcionais, 0 governo brasileiro disponibiliza gratuitamente a populacéo
medicamentos que tem valor unitario muito alto ou que sdo direcionados ao tratamento de
doencas crénicas que, pelo longo tempo de tratamento, resultariam em um alto valor gasto
com medicamentos. Apesar de o programa abranger diversos tipos de doencgas, foi no caso
dos medicamentos para o tratamento da AIDS que se verificou 0 maior impacto, ja que a
maioria dos antirretrovirais (ARVS), antes produzidos nacionalmente, foi protegida por
patentes pipeline. Com isso, 0 governo brasileiro se viu obrigado a adquiri-los de um Unico
ofertante internacional, sofrendo prejuizos pelos atos precos cobrados por estes e, algumas
vezes, pela oferta aguém da quanti dade demandada.

O objetivo deste trabalho é criticar a concepcdo de harmonia existente entre os dois
supracitados ramos no que tange a existéncia e regulagdo das patentes pipeline no
ordenamento juridico brasileiro, com seus consequentes impactos no ambito concorrencial.
Ponto a ser destacado € o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) quando instado
a manifestar-se sobre a referente questdo, bem como a repercusséo do atraso de uma deciséo
de mérito. Busca-se ainda tratar do tema da extensdo do prazo de protecdo das patentes
pipeline e a possivel ampliacdo dos impactos na concorréncia dos mercados de ARVs, aém
da possivel existéncia de sham litigation no que diz respeito as decisdes sobre essa questéo.

De acordo com o Boletim Epidemiologico HIV-AIDS de 2014, estima-se que havia
aproximadamente 734 mil pessoas infectadas pelo HIV no Brasil em 2014.?° Estima-se
também que o Ministério da Salde gaste mais de 80% de seu or¢camento para a compra de
ARVs para a aquisi¢ao de medicamentos patenteados e 20% para a compra de medicamentos
fabricados por laboratérios nacionais.?’’ Considerando o grande nimero de pessoas que
necessitam de tratamento e o ato valor gasto pelo governo brasileiro na compra dos ARV's

protegidos, a discussdo sobre aintroducdo das pipeline no Brasil, seus efeitos na concorréncia

26 BRASIL. Ministério da Salide. Secretéria de Vigilancia em Saide. BOLETIM EPIDEMIOLOGICO HIV-
AIDS. Brasilia Premiun, Ano 3, n. 1, 2014. Disponivel em:
<http://www.aids.gov.br/sites/defaul t/fil es/anexos/publicacan/2014/56677/boletim_2014 1 pdf 60254.pdf>.
Acesso em: 6 Mar. 2015.

2" CHAVES, G. C; VIEIRA, M. F; REIS, R. Acesso a Medicamentos e Propriedade Intelectual no Brasil:
Reflex8es e Estratégias da Sociedade Civil. Sur - Revista I nternacional de Direitos Humanos, S&o Paulo, n. 8,
p. 170-198, jun. 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/sur/v5n8/v5n8a09>. Acesso em: 26 Fev. 2015.
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e a possivel inconstitucionalidade desse dispositivo legal se tornam de extrema importancia,
estando em jogo a possibilidade de manutencdo e ampliagdo do tratamento aos pacientes
soropositivos a partir das decisdes tomadas sobre o tema.

Para o desenvolvimento da discusséo, além da Introducéo, o artigo foi estruturado em
outras quatro secdes. O tépico 2 foi dedicado a explicar como se deu ainsercdo do mecanismo
pipeline na legislagdo nacional, por meio de um breve histérico da propriedade intelectual no
Brasil, que culminanaLe n° 9.279/96, e pela explicacdo do funcionamento desse mecanismo
a partir dos parametros determinados por lei. O tépico 3 cuida dos €efeitos, em si, das
pipeline na concorréncia, focando no mercado de medicamentos antirretrovirais. Esse topico
se subdivide em trés pontos, nos quais séo abordados, respectivamente, os efeito no preco dos
ARVs, na oferta destes e na inovagdo do setor. O topico 4 traz a discussdo atual que recai
sobre o tema das patentes pipeline, tratando dos temas da inconstitucionalidade desse
dispositivo legal, dos pedidos de extensdo dos prazos de protecdo e de uma possivel
existéncia de sham litigation nesse processo e detalhando os efeitos que as decisdes sobre
esses temas tem sobre a concorréncia no mercado estudado. Por Ultimo, as conclusbes do

artigo.
2. Patentes Pipeline e Sua I ntroducdo no Sistema Juridico Brasileiro

2.1 Breve histérico do direito da propriedade intelectual brasileiro e a introducdo do

instituto de patentes pipeline no pais

Os Direitos de Propriedade Intelectual tem seu primeiro momento de relevancia no
Brasil com a assinatura do Alvard de 05 de Janeiro de 1785, que proibiu o exercicio de
atividades que atendessem as necessidades basicas da populacdo, como manufaturas de
tecidos, fabricas de ferro e de construgdo naval. Desde entdo, as protecdes se ampliaram e
aprimoraram, até que a propriedade intelectual no Brasil passasse a ser entendida de modo
parecido a como é vista atualmente. A mudanca mais importante até entdo veio em 1883 com
0 Congresso Internacional de Paris para a protegdo da propriedade intelectual, no qual o Brasil
se tornou signat&rio da Convencdo elaborada durante o encontro juntamente com diversos
outros paises’”® No finad da Era Vargas, foi proibido o patenteamento de produtos

2% SANTOS, D; VELAZQUEZ, V. H. T. A Propriedade Intelectual na Perspectiva Histérica do Direito
Brasileiro e o Conhecimento Enquanto Moeda Mundial. Cadernos de Direito, Brasil, 2, nov. 2011. Disponivel
em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-unimep/index.php
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farmacéuticos. Em 1971, com o advento do Cddigo de Propriedade Industrial, essa proibicao
passou a abranger também os processos farmacéuticos.

A criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), em 1994, resultou na
assinatura de diversos tratados internacionais, entre eles o TRIPS ou ADPIC (Acordo sobre os
aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectua relacionados ao Comércio da OMC), do qual
0 Brasil € signatario. O novo acordo expandiu o ambito de patenteabilidade a todos os campos
tecnologicos e criou um padrdo minimo de protecdo. Além disso, estabeleceu disposicoes
transitérias para que os paises se adequassem ao novo regime mundial de propriedade
intelectual.

Uma das adequagtes necessarias era a ampliacdo do direito de patente a todos os
campos tecnol 6gicos, como previsto no TRIPS. Para isso, 0 Acordo estabeleceu um periodo
de dez anos para transicdo ao novo regime. No Brasil, isso significava voltar a incluir no
escopo de patenteabilidade os produtos quimicos e alimenticios e 0s produtos e processos
farmacéuticos, que haviam sido proibidos de receber protegdo nas décadas anteriores. No caso
do setor farmacéutico, o TRIPS estabeleceu que:

[...] os paises que fossem utilizar o referido periodo de transi¢do deveriam criar um
mecanismo interno para aceitar os pedidos de patentes nessas areas a partir da
entrada em vigor do TRIPS — 1° de janeiro de 1995. Tais pedidos somente seriam
analisados no pais depois de finalizado o periodo de transi¢éo, resguardando a data
do depdsito no pais de origem e observando o periodo de anterioridade de um ano.
Este mecanismo ficou conhecido como mailbox [...].2”

Esse mecanismo foi utilizado em diversos paises que ndo garantiam o direito de
patente para todas as éreas como, por exemplo, aindia, que alterou sua lei somente em 2005 e
s6 entdo analisou os pedidos de patentes mailbox. Como mencionado, a adequacéo do Brasil
as diretrizes do TRIPS se deu por meio da aprovacdo da Lel n° 9.279/96 (Lel da Propriedade
Industrial), que entrou em vigor em 1997. No entanto, o legislativo brasileiro decidiu ndo
utilizar todo o periodo de transicdo concedido pelo TRIPS. Além disso, também se
diferenciou da maioria dos outros paises ap implantar um mecanismo temporario que

ultrapassava o dispositivo de mailbox, criando o instituto das patentes pipeline.

2.2 O teor do dispositivo de patentes pipeline

[direito/article/view/694/254>. Acesso em: 27 Fev. 2015.

2® HASENCLEVER, L. et al. O Instituto de Patentes Pipeline e o Acesso a Medicamentos: Aspectos
Econdmicos e Juridicos Deletérios a Economia da Sallde. Revista de Direito Sanitéario, So Paulo, v. 11, n. 2,
p. 164-188, jul./out. 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13212/15024>.
Acesso em: 3 Mar. 2015.
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As patentes pipeline consistem num dispositivo temporario que permitiu que se
realizassem depositos de patentes relacionadas aos campos tecnoldgicos aos quais ndo se
conferia protecdo no sistema anterior de vigéncia do Codigo da Propriedade Intelectual de
1971, ou sgja, processos e produtos farmacéuticos quimicos e alimenticios. Esses produtos
ndo poderiam estar sendo comercializados em nenhum mercado e nem poderia haver esforgos
reais para a sua exploracéo no pais para que a patente fosse concedida.®® Vem dai o termo
pipeline, que quer dizer tubulacdo, referindo-se aos produtos que ainda se encontram em fase
de desenvolvimento, ou sgja, estdo na tubulacdo que liga a bancada de pesquisa ao
comércio.”®

As pipeline foram incorporadas a legislagdo brasileira de acordo com os critérios

estabel ecidos pelos artigos 230 e 231 da LPI, sendo o texto o seguinte:

Art. 230. Podera ser depositado pedido de patente relativo as substancias, matérias
ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos e as substancias, matérias,
misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de
qualquer espécie, bem como os respectivos processos de obtencdo ou modificagao,
por quem tenha protecdo garantida em tratado ou convengdo em vigor no Brasil,
ficando assegurada a data do primeiro depdsito no exterior, desde que seu objeto ndo
tenha sido colocado em qualquer mercado, por iniciativa direta do titular ou por
terceiro com seu consentimento, nem tenham sido realizados, por terceiros, no Pais,
Sérios e efetivos preparativos para a exploragcdo do objeto do pedido ou da patente.

§ 1° O depdsito deverd ser feito dentro do prazo de 1 (um) ano contado da
publicacdo desta Lel, e deverdindicar a data do primeiro depdsito no exterior. [...].

§ 3° Respeitados os arte. 10 e 18 desta Lei, e uma vez atendidas as condigdes
estabelecidas neste artigo e comprovada a concessdo da patente no pais onde foi
depositado o primeiro pedido, ser4 concedida a patente no Brasil, tal como
concedida no pais de origem.

§ 4° Fica assegurado a patente concedida com base neste artigo o prazo
remanescente de protecdo no pais onde foi depositado o primeiro pedido, contado da
data do depésito no Brasil e limitado ao prazo previsto no art. 40, ndo se aplicando o
disposto no seu pardgrafo anico.

8 5° O depositante que tiver pedido de patente em andamento, relativo as
substancias, matérias ou produtos obtidos por meios ou processos quimicos e as
substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-farmacéuticos e
medicamentos de qualquer espécie, bem como 0s respectivos processos de obtencdo
ou modificacdo, poderd apresentar novo pedido, no prazo e condicOes estabelecidos
neste artigo, juntando prova de desisténcia do pedido em andamento.

Art. 231. Podera ser depositado pedido de patente relativo as matérias de que trata o
artigo anterior, por nacional ou pessoa domiciliada no Pais, ficando assegurada a
data de divulgacdo do invento, desde que seu objeto ndo tenha sido colocado em
gualquer mercado, por iniciativa direta do titular ou por terceiro com seu
consentimento, nem tenham sido realizados, por terceiros, no Pais, sérios e efetivos
preparativos para a exploracdo do objeto do pedido.

§ 1° O depdsito deverd ser feito dentro do prazo de 1 (um) ano contado da
publicagdo destaLei. [...].

%591 dem, ibidem.
%1 BARBOSA, D. B.Inconstitucionalidade das Patentes Pipeline. 2006. 74 p. Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/pipeline.pdf>. Acesso em: 1° Mar. 2015.
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§ 3 Fica assegurado a patente concedida com base neste artigo o prazo
remanescente de protecdo de 20 (vinte) anos contado da data da divulgacdo do
invento, a partir do deposito no Brasil.

§ 4° O depositante que tiver pedido de patente em andamento, relativo as
matérias de que trata o artigo anterior, podera apresentar novo pedido, no prazo e
condicles estabelecidos neste artigo, juntando prova de desisténcia do pedido em
andamento.”®

Como se pode observar pelo texto, no caso de estrangeiros, 0 mecanismo baseava-se
na simples andlise formal da validade da patente em outro pais signatario do TRIPS e sua
posterior validacdo no Brasil. Por isso, essas patentes também sdo chamadas patentes de
revaidacdo. Além disso, aguele que possuisse um depdsito de pedido de patente em
andamento, relacionado aos campos tecnolégicos protegidos pelas pipeline, poderia
apresentar novo pedido nos termos do novo mecanismo desde que desistisse do pedido
anterior.

Ja no caso dos nacionais ou pessoas domiciliadas no Brasil, o dispositivo das pipelines
funcionava de maneira diferente. As matérias tratadas pela patente solicitada eram as mesmas
consideradas para estrangeiros, assim como o requisito de que o objeto ndo houvesse sido
colocado em nenhum mercado ou tivessem sido feitos esforcos efetivos para sua exploragéo.
O prazo de um ano contado da publicacdo da Lei n° 9.279/96 para depdsito do pedido também
deveria ser respeitado. No entanto, os pedidos nacionais, ao contrério daqueles realizados por
estrangeiros, seriam processados nos termos da prépria Lei de Propriedade Industrial, ou seja,
seriam tratados como pedidos de patente convencionais, sendo submetidos a andlise dos
requisitos de patenteabilidade: novidade, atividade inventiva e aplicagéo industrial.

A vigéncia da patente pipeline seria 0 prazo remanescente de protecdo no pais onde foi
feito o primeiro depdsito, considerando para isso a data do deposito no Brasil e respeitando o

prazo maximo, de 20 anos para 0 caso de patente, previsto no art. 40.

%2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula Direitos e
ObrigacOes Relativos a Propriedade Industrial. Brasilia, 14 maio 1996.
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Operacionalizagdo do Pipeline

Vigéncla da patente: 20 anos
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Faonté: SCHOLZE. Sifnone H Cossalin - Patentes, Transgénicos e Clonagem. Brasilia: UNMB. 20032

FIGURA 2 - Prazo de validade das patentes pipeline (estrangeiros)
Fonte: SCHOLZE, 2002.

Além disso, as patentes pipeline se diferenciam das patentes convencionais em outros

diversos pontos, como mostrados abaixo:

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

Mao houve andlise dos reguisitos de
patenteahilidade no Brasil & revalida-
cdo dessas patentes no Brasil depen
deu dpenas da concessdo no pais onde
foi feitoo primeiro deposito

A analize dos requisitos de patenteabili-
dade = novidade, atividade inventiva e
aplicagdao industrial - é feita com base em
critérios estabelecidos nacionalmente

O Brasil adotou o principio da novidade | O principio da novidade absoluta nido fo
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el protegido por patente ndo pode ter
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FIGURA 3 - Principais diferencas entre patentes convencionais e patentes pipeline
Fonte: MIRANDA; SILVA; FERREIRA. 2009. Disponivel em: <http://www.abiaids.org.br/
_img/media/PergResp_PIPELINE_PT.pdf>. Acesso em: 3 Mar. 2015.
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Um ponto importante a ser destacado sobre o instituto das patentes pipeline € que a
introducéo deste ndo era obrigatéria para os paises signatarios do Acordo TRIPS. O acordo
estabel eceu somente padrdes minimos de protecdo e couberam as legislacdes nacionais e aos
tratados de livre comércio assinados pelos paises, fossem estes hilaterais ou multilaterais,
auxiliar no fortalecimento do novo sistema de propriedade intelectual .”** No caso dos setores
que ainda ndo eram protegidos anteriormente a assinatura do Acordo, este, como j&
mencionado, determinou um periodo de transicdo de cinco a dez anos que poderia ser
utilizado pelos paises, assim como estabeleceu o0 regime de mailbox que permitia a incluséo
destes setores no escopo de patenteabilidade. Nesse regime, ao contrério das pipeline, os
pedidos de patentes seriam submetidos a andlise técnica feita pelos escritorios de patentes
nacionais, sendo que estes poderiam ser recusados caso ndo cumprissem os requisitos de
patenteabilidade. Dessa forma, pode-se concluir que a op¢do de ndo se beneficiar de todo o
periodo de transicdo concedido pelo TRIPS e de introduzir o dispositivo de pipeline em
detrimento do de mailbox foi uma opcdo do Legidativo brasileiro, que foi além das
obrigacOes assumidas ao assinar o acordo. Essa deciséo foi na realidade, resultado da presséo
dos EUA, de outros paises desenvolvidos e daindUstria farmacéutica internacional .®*

Dentro do periodo de um ano disponibilizado para o pedido da pipeline, 1182
depdsitos desse tipo de patente foram redlizados e aceitos pelo Brasil, sendo 45%
provenientes dos EUA, 13% do Reino Unido, 10% da Alemanha, 9,6% do Japé&o e 7,7% da
Franca®®® Essas patentes protegeram diversos produtos e processos e influenciaram, e
influenciam até hoje, na concorréncia do mercado no qual estéo presentes, assim como na
dindmicainovativa e no desenvolvimento destes. No caso brasileiro, grande parte do impacto
se deu no setor farmacéutico, ja que, nesse caso, afetou ndo somente esse ramo de atividades
em si, mas também gerou prejuizos nos gastos de recursos publicos. 1sso porque, através do
Programa de Medicamentos Excepcionais, o governo brasileiro disponibiliza gratuitamente a
populacdo medicamentos que tem vaor unitario muito alto ou que sdo direcionados ao
tratamento de doencgas cronicas. A partir da implementagcdo do mecanismo de patentes
pipeline, varios dos medicamentos englobados por politica foram avo de protecéo,
passando a ser produzidos e disponibilizados por um Unico ofertante, 0 que muitas vezes

gerou problemas de precos atos e restricbes de oferta. Apesar de o programa abranger

%3 MIRANDA, P. H. M. V; SILVA, F. V. N. da; FERREIRA, A. M. C. Perguntas e Respostas sobre Patentes
Pipelinee Como Afetam a sua Salde? Rio de Janeiro: Abia, 2009. 20 p. Disponivel em:
<http://www.abiaids.org.br/_img/media/PergResp_PIPELINE_PT.pdf>. Acesso em: 3 Mar. 2015.

% BARBOSA, D. B., ibidem.

25 MIRANDA, P. H. M. V; SILVA, F. V. N. da; FERREIRA, A. M. C., ibidem.
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diversos tipos de doencas, foi no caso dos medicamentos para o tratamento da AIDS que se

verificou 0 maior impacto.

3. As Patentes Papeline e seus Efeitos na Concorréncia do Setor de Medicamentos

Antirretroviraisno Brasil

A introducéo das pipelines no Brasil causou grande impacto em areas sensiveis para o
interesse social e para o desenvolvimento econdémico e tecnolégico do pais, sendo a &rea da
salde uma das mais afetadas pelo novo dispositivo. A maior parte desse impacto foi
direcionada a0 Programa de Medicamentos Excepcionais, financiado pelo Ministério da
salde. Esse programa consiste na disponibilidade, com custos arcados pelo governo, de
medicamentos que possuem valor unitério muito alto ou que, pelo fato de tratarem doencas
cronicas, ndo podem ser pagos pela populacéo. Diversos medicamentos que se encaixam
nessa classificacdo, entre eles alguns dos responsaveis pelo tratamento de cancer, Alzheimer,
Parkinson e esquizofrenia, foram protegidos pelo mecanismo pipeline®® Ao serem
considerados objetos de patente, esses produtos passaram a ser produzidos e vendidos por
unico ofertante, aquele titular da respectiva patente. Na maioria dos casos, a exclusividade da
oferta resultou em diversas dificuldades de acesso a estes produtos pelo governo brasileiro,
sgja devido aos altos precos que o pais comegou a pagar pelos medicamentos, relativamente a
gue pagava pela producdo nacional, sgja por problemas na oferta resultantes de questdes de
contrato ou da falta de qualidade dos produtos.

O caso mais emblemético das dificuldades enfrentadas no acesso a medicamentos
protegidos por pipelines foi o dos antirretrovirais (ARV). A Lei n° 9.313/96, promulgada na
época da epidemia da AIDS no Brasil, fortaleceu o arcabouco ja existente para a garantia de
acesso a esse tipo de medicamento no ambito do Programa Nacional de DST/AIDS. Antes da
implantagdo do mecanismo de pipeline, 0 Governo adquiria esses medicamentos direto de
produtores publicos ou privados nacionais, ja que na época 0s produtos e processos
farmacéuticos ndo podiam ser objetos de patentes, por precos mais baixos do que os exercidos
no mercado internacional, 0 que trouxe um grande impacto socia positivo, pois permitia
maior segurancga na agquisicao, 0 acesso no longo prazo e também a possibilidade de abranger
novos pacientes com o tratamento. Com a entrada em vigor da nova Lel da Propriedade
Industrial (Lei n° 9.279/96), no mesmo ano, dos 19 ARVs fornecidos pelo Ministério da

286 | dem, ibidem.
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Salde, 11 foram patenteados ou ficaram sujeitos a protegdo patentéria no Brasil, vérios deles
a partir do mecanismo de pipeline, 0 que obrigou o Governo a adquiri-los de empresas

transnacionais.?®’

O orcamento total do Ministério da Salde para a compra de medicamentos anti-
retrovirais em 2007 foi de R$ 984.000.000,00. Estima-se que mais de 80% deste
valor é utilizado para a aquisicdo de 11 medicamentos patenteados e 20% para a
compra de 7 medicamentos fabricados por laboratérios nacionais.?®

Essa situacdo, portanto, dificulta a sustentabilidade e a universalidade do Programa
Nacional, que é de extrema importancia para a qualidade e para 0 maior tempo de vida dos

paci entes soropositivos.

3.1. Os pregos elevados dos medicamentos protegidos em comparacao aos exer cidos no

restante do mercado mundial

Desde a introdugdo do instituto das pipeline e a protecéo de diversos medicamentos
antirretrovirais por esse dispositivo, 0 governo brasileiro passou a ter que adquirir varios
desses medicamentos de um sd produtor, aguele detentor da patente. A exclusividade da
oferta desses medicamentos resultou na cobranca de pregos muito mais atos do que aqueles
gue normamente seriam cobrados no mercado internacional ou que antes eram realizados
pelos produtores nacionais. A tabela a seguir mostra o valor meédio pago pelo governo
brasileiro por cinco ARVs diferentes e 0s precos minimos praticados no mercado
internacional, sendo esses provenientes de duas bases de dados. da Organizagdo Mundial da
Salde (OMS) e dos Médicos Sem Fronteiras (MSF). Os gréficos que seguem mostram essa
diferenca em forma de percentual e separadamente paraa OMS e a M SF, respectivamente:

TABELA 1
Precos Minimos Obtidos pela OM S e M SF dos ARV s selecionados (US$) - 2006

BT HASENCLEVER, L. et al., ibidem.
28 CHAVES, G. C; VIEIRA, M. F; REIS, R., ibidem.
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Prego/ Prego/ | Preco Minimo
Medicamento unidade' | Minimo |A(1)=(2) MSF A—)
(USs) OMS(2) 2
Abacavir Sol Oral 45,30 a4 20,40 259
Abacavir 300mg 258 0.83 1.73 0.59 197
Amprenavir Sol.Oral 102,64 = - -
Amprenavir 150mg 0,85 -
Efaviranz G00mg Z2.160 0,69 1,47 0,51 1,65
Efavirenz 200mg 1,06 0.28 0,78 0,19 087
Efavirenz sol.oral 32,80 16,92 15,88 12,42 20,38
Lopinavir's 133/33mg 1,40 0.69 o.M 0.23 117
Melfinavir 250mg 0,62 0.22 0.4 0,28 034
Ritenavir sol.oral OB, 97 - 22320 -128,23

Fonte: HASENCLEVER et al., 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/

view/13212/15024>. Acesso em: 3 Mar. 2015.
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1 — Medicamento com cotagio apenas para 2005
2 — Medicamentos sem cotagdo de prego para OMSE, nesse caso, fol ulilizado o
royalties de 5% para cdlcule do custo do instiiulo da patente pipefing.
Obs.: a — Para oz medicamentos sem cotagao de preco para OMS efou MSF, nesse
caso, foi ufilizado o rovalties de 5% para calculo do custo do instituto da patente
pipeting; b — Conversan feita com base no dolar médio de 2006 (51,00 = R$2,185 ¢ —
Calculo feito com base no prege mais barate conseguido em junho de 2006 pela OMS

GRAFICO 1 - Diferenca paga como prémio pelo instituto da patente pipeline por ARV

selecionado com base no prego minimo daOM S, 2001 — 2007 (%)

Fonte: HASENCLEVER et al., 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/

article/view/13212/15024>. Acesso em: 3 Mar. 2015.
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1 — Medicamento com cotagao apenas para 20035

2 — Medicamentos sem colagio de prego para OMS, nesse caso, ol ulilizado o
royalties de 5% para calculo do custo do institlulo da patente pipaline.

Obs.. a — Para os medicamentos sem cotacao de preco para OMS efou MSF, nasse
cago, foi utilizado o rovalties de 5% para calculo do custo do instituto da patente
Pipeline; b — Conversaa feita com base no dalar medio de 2006 (31,00 = R%2, 18} c —
Céleulo feito com base no prago mais barato conseguido em junho da 2008 pela OMS

GRAFICO 2 - Diferenca paga como prémio pelo ingtituto da patente pipeline por ARV
selecionado com base no prego minimo da M SF, 2001 — 2007 (%)

Fonte: HASENCLEVER et al., 2010. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/
article/view/13212/15024>. Acesso em: 3 Mar. 2015.

Um célculo hipotético do prejuizo decorrente da introducdo das patentes pipeline para
0 caso dos ARVs é feito a partir da diferenca entre o preco pelo qual o governo adquire o
medicamento e 0 preco minimo encontrado no mercado mundial, multiplicado pela
guantidade que é comprada pelo Brasil. O resultado mostra que, em termos brutos, o prejuizo
foi de US$ 420 milhfes, se considerarmos os dados da OMS, e de US$ 519 milhGes em
rdlacdo aos dados do MSF. Considerando que o céculo abrange somente cinco
medicamentos, assim como se restringe a0 periodo de 2001 e 2007, e que 0 nimero de
patentes pipeline concedidas foi de 1182, sendo que seus direitos de exclusividade estéo
sendo exercidos desde 1997, pode-se supor que esse prejuizo sgja ainda maior, na ordem de
bilhes de délares.”®

Utilizando da ameaca de licenciamento compulsorio dos medicamentos, uma ameaca
crivel considerando a possibilidade de producdo nacional, o Governo brasileiro tem tentado
reduzir os precos cobrados pelos produtores de ARVs patenteados. No caso do
lopinavir/ritonavir, o Governo chegou a declarar o interesse publico do medicamento,

29 HASENCLEVER, L. et al., ibidem.
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processo gque antecede a licenca compulsoria. No entanto, decidiu por firmar um acordo
bilateral com o laboratério responsével, que consistia em cléusulas como a restricdo do
licenciamento compul sorio e afixacdo do preco do medicamento até 2011 com reducéo muito
pequena no preco. A situacdo deixou claro o poder de barganha gque o laboratério possuia por

ser o Uinico ofertante do referido medi camento.?*

3.2. Restrigbes na oferta dosARVs

O acesso aos ARV s protegidos por patentes pipeline foi dificultado ndo sO pelos altos
precos cobrados por este, mas também por muitos problemas que afetaram a oferta e fizeram
gue com que esta ndo fosse suficiente a quantidade demandada pelo governo brasileiro. Em
2007, por exemplo, o Ministério da Salde se viu obrigado a orientar os profissionais da salde
ando prescrever o medicamento Abacavir 300 mg, ja que por problemas de contrato criados
pelo fornecedor, poderia haver atraso na entrega. Nesse mesmo ano, o Mesilato de Nelfinavir
foi recolhido do mercado brasileiro pela empresa Roche devido a problemas na qualidade do
produto. Esses medicamentos possuiam, respectivamente, quatro e trés fabricantes de versdes
genéricas na época do acontecimento, dos quais a o Brasil ndo pdde adquirir o produto devido
as restricbes da patente pipeline. Em ambos os casos, foi sugerido pelo Governo a substituicdo
do medicamento, 0 que causou consequéncias irreversiveis no tratamento de diversos

pacientes.?*

3.3. A falta de incentivos a inovacdo e ao desenvolvimento e a discordancia com o
objetivo final da defesa da concorréncia

Considerando o gue ja foi tratado anteriormente sobre a interaco entre propriedade
intelectual e concorréncia, pode-se perceber que, no caso das patentes pipeline, arelacdo entre
esses dois ambitos do direto esta longe de ser harménica Se a explicagdo para a
complementaridade dessas duas areas se encontra no fato de que ambas visam promover a
inovagdo, entdo essa complementaridade n&o existe quando se trata das pipeline. 1sso porque
essas patentes ndo trazem contribuicdes ao setor tecnoldgico do pais, pois protegem produtos
gue os investimentos em P&D ja foram feitos ha muito tempo, e por iSso ndo precisam mais

290 | dem, ibidem.
21 | dem, ibidem.

197



Interacdo entre Direito da Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia: o Instituto de Patentes Pipeline e
seu Impacto na Concorréncia do Mercado de Antiretrovirais no Brasil

ser estimulados, e conhecimentos que j& pertenciam ao dominio publico, de forma que a
difusdo destes ou sua utilizagdo para o desenvolvimento de outros produtos ndo trouxeram
nenhuma vantagem e tampouco estimularam ainovag&o.*?

Voltando ao tema ja tratado das licencas compulsorias, verifica-se que ha duas
hipoteses nas quais pode haver o licenciamento que estéo relacionadas ao direito antitruste: o
abuso de poder econdmico por meio da patente e a comercializacdo aguém das necessidades
do mercado.?®® Se essas duas situacdes sdo consideradas prejudiciais & concorréncia, entdo se
pode concluir que a pipeline também o €. Afinal, as empresas titulares dessas patentes
utilizaram-se do direito de exclusividade por elas conferidos para cobrar precos muito acima
dagueles praticados no restante do mercado internacional e para negociar acordos com o
Governo de forma a garantir seus interesses. Além disso, por diversos motivos, as empresas
ndo foram capazes de suprir a demanda do Governo por certo periodo de tempo, deixando a
oferta aguém do necessario.

A mensuracéo da dimensdo do prejuizo causado pela introducdo das patentes pipeline
deixa ainda mais clara a irracionalidade no uso dos recursos publicos. Isso porque,
considerando os valores calculados anteriormente da diferenca entre o preco pago pelo
governo nos ARVs e aguele exercido no mercado internacional, mesmo que estes sgjam
hipotéticos, observa-se que eles equivalem a, respectivamente, 5,5 e 6,8 0 vaor gasto em
P&D por ano naindustria farmacéutica brasileira e 3,6 e 4,4 vezes o valor de financiamento

plblico ainovagao destinado ainovacdo, de acordo com os editais do periodo 2003-2006.%%

4. Inconstitucionalidade, Extenséao dos Prazos de Protecdo e Sham Litigation

Atualmente, a discussdo sobre o0 tema das patentes pipelines reside em duas questoes:
a inconstitucionalidade desse dispositivo legal e os diversos pedidos de extensdo do prazo de
protecdo que tem sido realizado. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade das patentes pipeline
(ADIn 4.234) foi resultado do debate iniciado pela Federagdo Nacional dos Farmacéuticos
(FENAFAR), pela Rede Brasileira de Integracdo dos Povos (REBRIP) e pela Agéncia
Brasileira Interdisciplinar de AIDS (ABIA) junto a Procuradoria Gera da Unido (PGU) sobre
o tema. Esta guizou a ADIn, no STF em 24 de abril de 2009, alegando que o dispositivo das

292 | dem, ibidem.

28 POSSAS, M; MELLO, M., ibidem.
24 HASENCLEVER, L. et al., ibidem.
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pipelines era contrario as disposi¢des dos artigos 3°, | ao I1I; 5, XXII, XXIII, XXIV, XXIX,
XXXI1, XXXVI; 6,170, 11, 1l e 1V; 196 € 200, | eV, da Constituicdo da Republica.*®

A andlise da inconstitucionalidade do sistema instituido pelas patentes pipeline
reside no questionamento acerca da ofensa ao principio da novidade do objeto a ser
patenteado, disposto implicitamente na Congtituicdo Federal de 1988, a afronta aos
direitos humanos e sociais minimos, bem como na lesdo ao direito adquirido pela
coletividade, uma vez que ao adotar tal sistematica tornou-se possivel o
patenteamento no Brasil de produtos, substancias e de processos que ja estavam em
dominio piblico em outros paises. De tal sorte que houve um precedente legal para
gue a iniciativa privada pudesse apropria-se de um bem coletivo, ja em dominio
publico em outro pais, passando a comercializa-lo no Brasil e praticando aqui pregos
incompativeis com a nossa realidade econdmica, bem como patentemente dispares
se comparados a precificacgo dos mesmos farmacos em outros paises.”®

Quanto a questéo da extensdo do prazo de protecéo das pipelines, pode-se dizer que
esse tema ganhou forca a partir do momento que diversas empresas estrangeiras obtiveram em
seu proprio pais a extensdo da vigéncia da patente que foi revalidada no Brasil por esse
dispositivo. Essas empresas entendem que a extensdo do prazo no exterior deveria ser
acompanhada também de uma extensdo no prazo da pipeline. O grande nimero de casos de
extensdo do prazo de protecdo que foi levado ao Judicid&rio nos ultimos anos leva ao
questionamento da possivel existéncia de sham litigation ou abuso do direito de peticéo, ja
que, nessa &rea, a simples incerteza da decisdo juridica ja se mostra suficiente para afastar os
concorrentes.?’

No entanto, se considerarmos a jurisprudéncia e a literatura tradicional americana, que
parece ser a mais influente também no Brasil, duas caracteristicas precisam estar presentes
para a definicdo de uma conduta como litigancia anticompetitiva: “a) a agdo proposta €, por
completo, carecedora de embasamento, sendo certo que nenhum litigante razodvel poderia, de
forma realista, esperar que sua pretensao fosse deferida; e b) que a acdo proposta mascara um
instrumento anticompetitivo”. Num caso polémico como os da pipelines, no qua é quase
impossivel provar que uma empresa tenha probabilidade nula de vencer uma agdo, torna-se

muito mais dificil afirmar a existéncia de litigancia competitiva.>®

2% Peticdo Inicial da ADIn 4.234. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubljsp/consul tar
processoel etroni co/ConsultarProcessoEl etroni co.j sf?seqobj etoincidente=12879>. Acesso em: 6 Mar. 2015.

“%® VELAZQUEZ, V. H. T; OLIVEIRA, M. C. S. C. de. A Incongtitucionalidade das Patentes Pipeline no
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.com.br/artigos/?cod=1fe46a07a9ba5f05>. Acesso em: 4 Mar. 2015.
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Considerando, portanto, os efeitos anticoncorrenciais das patentes pipeline no setor de
ARV s detalhados anteriormente, pode-se perceber que a posicéo tomada pelo STF em relacéo
a ADINN 4.234, sendo esta a de ainda ndo ter tomado uma deciséo definitiva de mérito,
contribui para manter tais efeitos. 1sso porque, caso os Ministros ja tivessem entendido pela
inconstitucionalidade do mecanismo, uma consequéncia possivel seria a anulagéo de todas as
patentes por ele concedidas, levando ao dominio publico produtos e processos que hoje sdo
protegidos por essas patentes. O entendimento € 0 mesmo para 0 caso da possivel extensao
dos prazos da pipelines. Caso se dé tal extensdo, os produtos e processos relacionados aos
ARV serdo protegidos durante mais tempo, mantendo a posi¢do monopolistica das empresas
que os produzem e um provavel aumento nos pregos dos medicamentos. Se 0s prazos se
mantivessem, em poucos anos todas essas empresas terdo suas protegoes expiradas e levadas a
dominio publico. Em ambos os casos, o fim da protecdo provavelmente aumentaria a

concorréncia no setor de ARV's e diminuiria o prego pago por esses medi camentos.

5. Conclusio

Embora o entendimento atual sobre a relacdo entre Direito da Concorréncia e Direito
da Propriedade Intectua segja de gque esta é de harmonia e complementaridade, devido ao
objetivo comum a ambas de promover a inovagdo, ainda existem alguns pontos de possivel
conflito entre as duas. O caso das patentes pipelines é um dos exemplos nos quais 0 uso do
direito de exclusividade criado pela patente € objeto de abuso dos titulares levando a efeitos
negativos na concorréncia, o que no Brasil pode ser percebido principalmente no mercado de
antirretrovirais.

Apesar da introducdo do dispositivo ter ocorrido em 1996, a discussdo permanece
atual. Isso porque algumas dessas patentes ainda estdo em vigéncia e seus titulares tém
tentando continuamente estender o prazo de protecéo recebido. Além disso, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.234, de 2009, permanece sem uma decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal e ainda pode trazer diversas mudangas para o cenario dos produtos
protegidos.

No caso dos Antirretrovirais, essas discussOes atuais sGo ainda mais importantes.
Considerando que a AIDS € uma doenca sem cura e que o numero de infectados pelo virus da
doenca aumenta a cada dia, fica claro que 0 governo continuara por, pelo menos, alguns anos,
tendo que adquirir medicamentos para tratamento dos pacientes soropositivos. Sendo assim,

um aumento no prazo de protecdo significara um gasto ainda maior de recursos publicos em
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medicamentos, pois se continuara a adquiri-los pelos atos precos exercidos no mercado
internacional. Ja a decisdo pela inconstitucionalidade do dispositivo seria capaz de
interromper prética, possibilitando ao Governo adquirir os ARVs de qualquer ofertante e
por um prego mais baixo. A resolucéo célere dessas questdes se mostra, entdo, extremamente
necessdria, pois torna possivel a ampliagdo e manutencdo do fornecimento de ARVs pelo
Governo, assim como de outros medicamentos, além de permitir o uso dos recursos publicos

de forma mais eficiente, incentivar ainovacdo e aindustria farmacéutica nacional .
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Ana Paula Chudzinski Tavassi®®

RESUMO

O artigo trata da proposta de regulacdo da midia pelo enfogue concorrencial, buscando apresentar o
mercado brasileiro de comunicagdo social, a partir da andlise do nicho televisivo. O tema vem sendo
discutido ha anos no Brasil e, recentemente, foi reincluido na agenda do Governo Federal, de forma a
suscitar o debate em duas principais esferas. a econdmica e a politica. Ainda que sgja vasto o debate
por cada uma dessas perspectivas, 0 artigo busca apontar para ainterdependéncia de ambas discussdes,
trazendo o questionamento sobre a interface entre democracia e concorréncia no mercado de
comunicagdo socia. A partir da identificagdo de um cendrio de concentracdo tanto no mercado de
televiso aberta quanto no de televisio por assinatura, o artigo explora as principais consequéncias de
tal conformacdo mercadoldgica e as bases congtitucionais, politicas e concorrenciais que poderiam
embasar eventual regulacéo do setor, no sentido de sua democratizago.

Palavras-Chave: Comunicacdo Social, Regulagdo da midia, Direito da Concorréncia, Democracia,
Televisdo, Radiodifuso.

ABSTRACT

The paper analyses the proposal of media regulation from the Competitive Law approach. From the
point of view of television market, the article presents key aspects that point out the interdependence
of Economic and the Political debates, specially concerning the convergence of the competition’s
warranty and the defense of a democratic system. Once identified a concentrated market both in open
TV and paid-TV cases, the article explores the main consequences of such market framing as well as
the congtitutional, political and competitive basis that may endorse an eventual regulation of the
sector, towards its democrati zation.

Keywords: Media regulation, Competition Law, Democracy, Television, Broadcasting.
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1. Introducdo - Regulacdo da midia: um debate a ser enfrentado pelo Direito da

Concorréncia.

A concorréncia no mercado de comunicagdo social — sobretudo nos mercados de
radiodifusdo e televisio — vem sendo, no Ultimo periodo, tema de interesse ndo apenas
nacional como internacional. Em 2013, o Férum Globa de Concorréncia da Organizacdo para
a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) organizou uma rodada de discussbes

sobre questdes concorrenciais nos mercados de televisdo e radiodifusao®®

, tendo ja
anteriormente debatido, em 2011, os atos de concentracdo de empresas de telecomunicactes
latino-americanas™ e, em 2001 e 1998, respectivamente, os temas da concorréncia e da
regulacdo nos setores de telecomunicagdes® e radiodifusdo®. No cenério nacional, por sua
vez, 0 debate tem se difundido na esfera politica por meio das propostas insurgentes de
regulacdo da midia, ganhando espago em fins de 2014 com a nomeacdo de Ricardo Berzoini
para o Ministério das Comunicagdes do Governo Dilma®®.

Compondo uma das principais bandeiras de luta de diversos movimentos sociais

brasileiros — a da democratizacdo da midia — a regulacdo da midia € uma proposta histérica

30 OECD Policy Round Tables. Competition Issues in Television and Broadcasting. 2013. Disponivel em:
http://www.oecd.org/daf/competition/TV -and-broadcasting2013. pdf

%1 OECD 2011 American Competition Forum session: Triple/Quadruple Play in Telecoms Media Mergers.
2011. Disponivel em:

http://www.oecd.org/competition/latinamerica/2011%20L atin%20A merican%20Competiti on%20Forum. pdf

%2 OECD Policy Round Tables. Competition and Regulation Issues in Telecommunications. 2001.
Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/competition/sectors/1834399.pdf

%3 OECD Policy Round Tables. Regulation and Competition Issues in Broadcasting in the light of
Convergence. 1998. Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/competition/sectors/1920359. pdf

%4 J4 no inicio de seu mandato, o Ministro sinalizou o interesse politico do governo em dar andamento a
proposta de regulagdo da midia Regulacdo da midia avancara, diz Berzoini. Folha de S Paulo. Sdo Paulo,
Poder, 03/01/2015. Disponivel em:

http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/202541 -regul acao-da- midia-avancara-diz-berzoini.shtml .
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dos setores progressistas da sociedade, os quais acreditam que o fortalecimento da democracia
brasileira perpassa necessariamente pela diversificagdo de vozes nos meios de comunicagao
social. No entanto, ndo € sem resisténcia que a proposta se insere no jogo politico atual,
enfrentando duras criticas por parte da oposicdo, a qual aega que, no ambito social e politico,
aregulacéo serviria ao cerceamento da liberdade de expresséo.

O debate, contudo, ndo se encerra na esfera politica, mas transborda para o ambito
concorrencial, uma vez que a eventual regulacéo estaria diretamente relacionada a adocdo de

elementos da politica antitruste®®

. Nessa seara, séo levantadas novas questdes, entre as quais,
necessidade de uma regulamentacdo, considerando a estrutura do mercado, e o
guestionamento sobre a suficiéncia ou ndo da atuagcdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) paralidar com a questdo do ponto de vista concorrencial.

E nesse cendrio, ent&o, que o presente artigo se propde — ainda que de forma bastante
embrionéria— atentar compreender os debates sobre a proposta de regulamentacdo da midiae
esbocar um entendimento sobre a interseccdo existente entre as perspectivas concorrenciais e
politicas e ainterface entre concorréncia e democracia no caso da radiodifusio.

Tendo em vista a amplitude do tema, o artigo buscara abordar de forma sintética
alguns dos pontos principais em discussdo na atualidade, concentrando-se no mercado de
televisdo aberta e de televisdo por assinatura, como exemplos da estruturagdo do setor de
comunicacdo socia. De inicio, serd apresentado um panorama do mercado de comunicagéo
social, visando delinear o diagndstico de concentracdo do mercado televisivo;, em seguida,
serd abordada a perspectiva concorrencial do tema; e, mais a frente a perspectiva
constitucional sobre a possibilidade de regulamentacdo do setor, sempre sinalizando para as
imbricacBes entre ambos os debates. Por fim, o intuito da conclusdo sera sistematizar a
compreensdo sobre a interface entre democracia e concorréncia no caso da regulacdo da
midia, de forma a compreender a face politica do direito da concorréncia dentro do tema
analisado.

2. Panorama do mercado brasileiro de comunicacdo social: a concentracdo no setor
televisivo

Quando falamos de mercado de comunicagdo social brasileiro estamos,

necessariamente, tratando de uma amplitude muito grande de meios e mercados, incluindo

%5 BRANT, Jogo. Por que limitar a propriedade cruzada. In Observatério da I mprensa, edicdo 627. 2011.
Disponivel em: http://www.observatoriodai mprensa.com.br/news/view/por_que limitar_a propriedade cruzada
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televisdo — aberta e por assinatura, radio, midia impressa — jornais e revistas — e internet, de
forma a tornar também extenso o debate. Isso considerado e tendo em vista o caréater
introdutério desse artigo, optamos por focar no mercado televisivo, como forma de
exemplificar algumas das caracteristicas do setor. Cabe observar que a proposta nessa sessao,
ou mesmo no artigo como um todo, ndo € definir mercado relevante ou quantificar o poder de
mercado dos agentes atuantes, mas sSim esbocar brevemente um panorama sobre a estrutura
desses mercados e propor uma analise da concentragdo dos meios de comunicagdo no setor.

A primeira caracteristica a ser pontuada € quanto a forma de exploracéo econémica da
comunicacdo socia no Brasil, a qua historicamente é realizada por agentes privados, sob o
regime do livre mercado®®. Ainda que inserido na légica capitaista tal modelo seja
comumente aceito sem maiores incomodos ou espantos, ele, sem duvida, traz implicactes
centrais a configuracdo do mercado. Uma das principais e mais nitidas € a exposicao e
suscetibilidade do mercado durante seu periodo de formagdo e consolidagcdo — por se
estabelecer em regime de livre concorréncia, sem qualquer regulacéo considerada estrutural —
&s tendéncias de concentracdo de capital e & centralizagso do controle deste®”.

No caso brasileiro especifico, conforme andlise feita por Fabio Konder Comparato, a
privatizacdo dos meios de comunicagdo em massa é marcante no processo de exploracao pela
iniciativa privada. Segundo o professor, trata-se de um modelo surgido em meados do século
20, mas que se acentuou drasticamente no periodo da Ditadura Civil-Militar, umavez que era
ai “necessario estimular o consentimento popular para o exercicio de dominacdo militar.
Como as forgas armadas ndo queriam por S mesmas construir um arcabouco de comunicacéo
estatal, apostaram todas as fichas na Rede Globo™3®,

Outra nitida implicacdo da forma de exploragdo capitalista, também apontada por
Comparato, € atendéncia oligarquica das relacdes estabel ecidas. Em suas palavras.

O capitalismo, pela sua propria natureza, € um sistema oligarquico (governo da
minoria), ou, se preferir, timeocratico (do éimo grego timé = avaliagdo, pagamento,
preco), pois o funcionamento do sistema supdes a soberania dos detentores de
capital na empresa e no mercado e a livre concorréncia entre eles, o que conduz,

%% FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicacdo social no Brasil: Promocéo do pluralism, Direito
Concorrencial e Regulagdo. Sdo Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo.

%7 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro |: o processo de producdo do capital. S3o
Paulo: Boitempo, 2013, p.832. “Essa expropriagdo [do capitalista] se consuma por meio do jogo das leis
imanentes da propria produgao capitalista, por meio da centralizagdo dos capitais. Cada capitalista liquida muitos
outros.”

3% MARANGONI, Gilberto. Fabio Konder Comparato — “Ndo pode haver poder sem controle”. In Desafios do
desenvolvimento (IPEA). Edi¢cdo 67. Ano 8. 2011.
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necessariamente a concentracdo ilimitada de capital e a centralizagdo de seu
controle.®®

Nesse sentido, portanto, ndo € surpreendente a constatacdo, inclusive empirica, da
concentragdo do mercado de comunicacdo social brasileiro — sgja horizontal, vertical, pela
formag&o de conglomerados ou em decorréncia da propriedade cruzada dos veicul os*™°.

De forma a melhor compreender sua estruturagdo, o mercado de televisdo brasileiro
deve ser andisado por dois diferentes recortes. o da televisdo aberta e o da televisdo por
assinatura, ainda que existam alguns grupos econdémicos que atuem nos dois campos. 1sso
porque alegislacéo que regula uma e outra atividade sdo diferentes, bem como suas dinamicas

de funcionamento apresentam certas singul aridades.

2.1 0 mercadoda TV aberta

Com o intuito de melhor compreender 0 mercado televisivo brasileiro, procederemos
primeiramente a andlise panoramica da constituicdo do mercado de televiséo aberta. 1sso sera
feito por meio de quatro 6ticas: a da concentracdo vertical, a da concentragcdo horizontal, ada
formacdo de conglomerados e a da propriedade cruzada de veiculos de comunicagdo social,
coincidindo, portanto, com os quatro mecanismos de conformagao e concentracdo do mercado
de comunicacdo brasileiro mencionados acima.

No que se refere & concentragdo vertical®™* do mercado de televisio aberta, é essencial
aidentificacéo dos diferentes atores da cadeia de producdo e veiculagdo midiética, sendo eles:
0s grupos produtores, 0s programadores — responsavei s pelo empacotamento de programas — e
os distribuidores®2. O mais relevante nesse aspecto, contudo, é a variedade de arranjos que
podem ser formados entre os participantes de cada fase do processo, fruto das diferentes

possi bilidades de integracéo vertical entre tais atores, que pode se dar:

(@) mediante operacBes no mercado (por exemplo, quando uma emissora de
televisdo adquire o direito de exibir um documentério produzido de maneira
independente), (b) por meio da celebracdo de contratos de longo prazo (por
exemplo, quando uma emissora de televisdo adquire o direito de transmitir os jogos
de diversas temporadas de um campeonato de futebol), e (¢) por intermédio da
integracdo das atividades na mesma estrutura organizacional (por exemplo, quando

%9 COMPARATO, Fabio Konder. A democratizacdo dos meios de comunicagio de massa”. S0 Paulo: 2010.
Disponivel em: http://www.escoladegoverno.org.br/artigos/212-democratizacao-midia

310 FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicaggo social no Brasil: Promogao do pluralismo, Direito
Concorrencial e Regulacdo. S&o Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo.

311 Concentraggo vertical é aquela que ocorre entre empresas situadas em diferentes fases da cadeia de producéo
de um determinado produto ou servico.

12 OECD Policy Round Tables. Regulation and Competition Issues in Broadcasting in the light of
convergence . 1998.
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uma emissora de televisdo produz internamente a novela que transmitird aos
tel espectadores.®*

Nesse sentido, pode-se observar que, se na organizacdo mediante operacdes no
mercado (@) ainda € perceptivel o caraer relativamente autbnomo dos grupos e empresas,
articulando-se entre si por meio de operagdes negociais; na ultima forma apresentada — a
integracéo de atividade em uma mesma estrutura organizacional (c) — tal autonomia deixa de
exigtir, visto que toda a estrutura passa a estar subordinada aos interesses do mesmo grupo
econdémico. No caso brasileiro, um exemplo iconico de integracdo vertical das atividades em
uma mesma estrutura € o da producdo de telenovelas pela Globo: a empresa rediza as
gravacdes em estudio préprio e mantém sob contrato permanente autores, atores e toda a
equipe de producdo, cabendo também a ela a exibicdo do programa (nacional e
internacionalmente) e realiza a divulgagcdo em sua rede de televisdo, em seus jornais, suas
revistas e suas emissoras de radio®.

A principal consequéncia da integracdo vertical das atividades televisivas, sobretudo
na forma da integracdo de atividades em uma mesma estrutura organizacional, € a
exclusividade que se estabelece sobre determinados contelidos. Esse acesso exclusivo a
determinados ativos ou recursos®™®, gera o que sdo chamadas de barreiras a entrada pelas
vantagens absolutas de custos, que serdo melhor exploradas adiante, dificultando a
concorréncia por parte de novos entrantes.

Ja no que se refere & concentracao horizontal '

, ho mercado brasileiro de distribuicéo
— ou radiodifusdo — televisiva, é possivel observar uma concentrac@o de poder de mercado em
cinco grandes redes. Rede Globo, SBT, Band, Record e Rede TV. S&0 empresas que possuem
grande quantidade tanto de emissoras ‘“cabecas-de-rede” (emissoras geradoras de
programacdo) quanto de emissoras afiliadas e retransmissoras, atingindo um alcance
significativo de aparelhos no pais, de acordo com a tabela comparativa apresentada por
Venicio A. de Lima®'":

Tabela 1l — Comparacéo entre asredesde TV aberta

3 FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicacéo social no Brasil: Promogao do pluralism, Direito
Concorrencial e Regulagdo. Sdo Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo, p. 60.

$4LIMA, Venicio A. de. Politica de comunicagdes no Brasil: novos e velhos atores. XX| International Congress
of the Latin American Studies Association. Chicago: 1998.

%5 FAGUNDES, Jorge. PONDE, Jod Luiz. Barreiras & Entrada e Defesa da Concorréncia: Notas
Introdutorias. Disponivel em: http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/barreiras a entrada e defesa da_concorrencia.pdf
316 pode ser caracterizada pela concentricdo entre empresas situadas na mesma posicdo da cadeia produtiva; é a
concentragdo entre concorrentes.

3T LIMA, Venicio A. de. “Comunicag¢des no Brasil: novos e velhos atores”. In: FERNANDES, André de Godoy.
Meios de comunicacdo social no Brasil: Promogéo do pluralismo, Direito Concorrencial e Regulacdo. Tese de
Doutorado apresentada a FDUSP. Séo Paulo: 2009, p. 64.
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Emissoras Audiéncia Destinacao
o Geradoras ] Alcancetotal de o
Redes participacao . Retransmissor as média todos ver bas
o e afiliadas aparelhosde TV . o
societaria oshorarios publicitarias
Rede
32 113 1.276 99,96% 58%** 75%
Globo
SBT 10 97 542 78,60% 21% -
Band 12 68 - 61,70% 5% -
Record
) 21 47 - 44,20% 10% -
Rede
- - - 37,90% - -
TV
CNT - 24 - 5,50% 5% -
Outras - - - - 1% -

* inclui as redes Record, Mulher e Familia

** no horério nobre (18 as 22h) a Rede Globo alcanca a média de 61% da audiéncia.

O que se observa a partir da tabela, entdo, é o reforco numérico a constatacéo de
concentragdo em tal setor, visto que as quatro maiores redes (Rede Globo, SBT, Band e
Record), juntas, detém mais de 90% da audiéncia média (todos os horérios), sendo que a
maior delas detém, sozinha, 58% da audiéncia média.

E intrigante que tal conformacdo mercadol dgica tenha sido possivel mesmo frente as

limitacBes legais existentes, como o artigo 12 do Decreto-lei 236 de 1967°', Tal dispositivo

%18 BRASIL. Decreto-Lei 236, de 28 de fevereiro de 1967.

Art 12. Cada entidade s6 podera ter concessao ou permissdo para executar servico de radiodifusdo, em todo o
pais, dentro dos seguintes limites:

1) EstacOes radiodifusoras de som:

a- Locais:

Ondas médias - 4

Frequéncia modulada - 6

b - Regionais:

Ondas médias - 3

Ondastropicais- 3

sendo no maximo 2 por Estados

¢ - Nacionais:

Ondas médias - 2

Ondas curtas - 2

2) EstacOes radiodifusoras de som e imagem - 10 em todo territorio nacional, sendo no maximo 5 em VHF e 2
por Estado.

§ 1° - Cada estacdo de ondas curtas poderd, fora das limitacGes estabelecidas no artigo, utilizar uma ou vérias
frequéncias, que |he tenham sido consignadas em leque.

§ 2° - Néo serdo computadas para os efeitos do presente artigo, as estagdes repetidoras e retransmissoras de
televisdo, pertencentes as estacdes geradoras.

§ 3° - Nao poderdp ter concessao ou permissao as entidades das quais faga parte acionista ou cotista que integre o
quadro social de outras empresas executantes do servico de radiodifusdo, além dos limites fixados neste
artigo. (Vide Lei n° 10.610, de 2002)

§ 4° Os atuais concessionarios e permissiondrios de servigos de radiodifusdo, bem como os cotistas e acionistas
dessas empresas, que ndo atendem as limitacOes estipuladas neste artigo, deverdo a ele ir-se adaptando, na razéo
de vinte e cinco por cento (25%) do excesso ao ano, a contar de um ano da data da publicac&o desta lei.(Redacdo
dadapelale n°5.397, de 1968)

§ 5° - Nenhuma pessoa poderd participar da dire¢do de mais de uma empresa de radiodifusdo, em localidades
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legal determina que cada entidade sd pode ter concessao ou permissdo para executar servicos
de radiodifusdo de som e de imagem (televisdo aberta) se respeitado o limite de dez estagOes
em todo o territorio, sendo do maximo cinco em VHF e duas por Estado. No entanto, segundo
Fernandes™®, o que se verifica na prética é um reduzido campo de aplicacdo para ta
determinacdo. De acordo com o autor, (i) a prépria lel ressalva do critério de limitago as
estacOes receptoras e retransmissoras de televisdo, pertencentes as estagdes geradoras (art.12,
parégrafo 2°) e (ii) o Ministério das ComunicagGes — 6rgao responsavel pela fiscalizagdo do
setor de radiodifusdo — “entende que o limite de concessdes ou permissdes de canais de
radiodifusdo € aplicavel a cada pessoa fisica e ndo a um determinado grupo empresarial ou
familia”, abrindo espago para diversas maneiras de contornar os limites do Decreto-lel, como
0 registro de concessdes no nome de diferentes membros da mesma familia ou, até mesmo, a
utilizacdo de “testas de ferro”*?°. Nesse sentido, o autor identifica outro mecanismo-chave
para a conformagdo do mercado, em complemento ao que se refere a reduzida aplicagdo do
artigo 12 do Decreto-lel 236: os contratos de afiliagéo.

Os contratos de afiliacdo sdo acordos firmados entre uma estacdo geradora de
programacao e entidades que exploram localmente um canal de televisdo (as “afiliadas”), em
que a contraprestacdo pelo fornecimento do contelido da programacdo € a exclusividade na
exploracdo da publicidade no plano nacional®?!. Dessa maneira, ao ver de Comparato, as
redes nacionais de televisdo formadas por uma emissora geradora de programacéo e diversas
afiliadas sdo “grupos econdmicos por subordinacdo fundados em controle externo”, uma vez
que o contrato de afiliagdo submete os negdcios das afiliadas a diregdo da emissora “cabega-
de-rede”, por vinculo contratual®?.

Com o intuito de analisar quantitativamente a concentragdo de emissoras afiliadas a

determinadas redes, o Forum Naciona pela Democratizacdo da Midia (FNDC) preparou a

diversas, em excesso aos limites estabel ecidos neste artigo.

§ 6° - E vedada a transferéncia direta ou indireta da concessio ou permissio, sem prévia autorizagio do Governo
Federal.

§ 7° - As empresas concessionarias ou permissionérias de servigo de radiodifusdo ndo poderdo estar subordinada
a outras entidades que se constituem com a finalidade de estabelecer diregdo ou orientacdo Unica, através de
cadeias ou associacdes de qual quer espécie.

319 FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicagéo social no Brasil: Promogo do pluralism, Direito
Concorrencial e Regulacdo. S&o Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Séo

32 | dem. P.67
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tabela a seguir?®, a qual reforca a tese da configuragdio de um oligopdlio no setor de
comunicagdo socia televisiva brasileiro:

Tabela 2 — Emissoras de TV vinculadas as redes nacionais®**

REDE PROPRIAS AFILIADAS TOTAL
Globo 20 94 114
SBT 11 47 58
Record 6 31 37
Bandeirantes 9 25 34
I ndependentes 24 1 25
Cultura 1 13 14
TV Omega— Rede TV! 6 9 15
Radiobrés 4 8 12
RD eTV OM Ltda 2 4 6
Rede 21 1 3 4
Rede Mulher 2 1 3
Abil 2 - 2
CBI 2 - 2
Cancéo Nova 2 - 2
Rede Familia 2 - 2
RD e TV Alteroza - 1 1
Rede Boas Novas - 1 1
Vida 1 - 1
TOTAL 95 238 333

O que se observa nos dados apresentados €, mais uma vez, um conjunto de quatro ou
cinco grandes redes que, juntas detém mais de 70% do total de emissoras no pais — cerca de
72% se consideraremos Globo, SBT, Record e Bandeirantes, e cerca de 80% se incluirmos
também a rede Independentes.

A terceira forma de concentracdo dos meios de comunicacdo, entdo, € a chamada
propriedade cruzada dos meios de comunicagdo ou concentracdo multimidia que, como o
proprio nome ja indica, depende de uma andlise para adém dos limites do mercado de

televisdo em s e ja permite identificar alguns grupos econdmicos que atuam simultaneamente

323

Idem. P.68
¥4 FORUM NACIONAL PELA DEMOCRATIZAGCAO DA MIDIA. In: FERNANDES, André de Godoy.
Meios de comunicacdo social no Brasil: Promoc&o do pluralismo, Direito Concorrencial e Regulacdo. S&o
Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paul o, p.68.
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em diversos setores, incluindo televisdo aberta e fechada. A concentracdo multimidia € o
controle, por um mesmo grupo de diferentes midias, tais como televisdo, radio e jornais,
prética para a qual ndo existem limites estabel ecidos na legislacdo brasileira®.

Buscando explorar a estruturacéo das propriedades cruzadas, o Instituto de Estudos e
Pesquisas em Comunicacdo elaborou o relatério “Donos da Midia”, no qual mapeou as
ramificagdes das seis principais redes de televisdo aberta brasileiras (Globo, SBT,
Bandeirantes, Record, Rede TV! E CNT) em todo o territério naciona, partindo da
constatacdo de que a televisdo aberta é eixo estruturador do mercado de midia brasileiro®.
Em suas pesquisas, 0 Instituto concluiu que, a éoca (2002), as seis principais redes de
televisdo aberta abrangiam um total de 667 veiculos — entre emissoras de televisdo, radio e

jornais — conforme o grafico abaixo:

GRUPOS AFILIADOS*

A%;Iiadas Record Afiliadas RedeTV!

Va3INY YOLOIA "SOOI4VHED

105 veiculos : 37 veiculos
45 TVs VHF ‘ 14 TVs VHF
20 radios AM 1 TV.UHF
32 radios FM 7 radios AM
SBI 8 jornais 10 radios FM CNT
47 2 radios OT 1
Afiliadas SBT 3 jomais Afiliadas CNT
180 veiculos 1 veiculo
93 TVs VHF
1TV UHF g(llobe Hind 1 TV.VHF
foradios M fiiadas Globo 34
1 radio OT 204 veiculos Afiliadas Band
15 jornais 89 TVs VHF - 128 veiculos
8 TVs UHF ; 43 TVs VHF
34 radios AM ‘ 36 radios AM
53 radios FM - 40 radios FM
20 jornais 9 jornais
Fonte; Relatorio Epcom v *@ ntimero de veiculos inclui os casos de dupla afiliacao as cabegas-de-rede

A Ultima forma de concentracdo, enfim, a ser analisada depende também de um olhar
mais abrangente, para além do setor de televisdo aberta em si. Trata-se da formacdo de
conglomerados (ou concentracdo multissetorial), na qual uma pessoa, empresa ou grupo
exerce, simultaneamente, atividades em diferentes setores da economia®*’. Tendo em vista

gue S0 poucos 0s grupos atuantes no Brasil que podem ser identificados como casos de

%5 BRANT, Jogo. Por que limitar a propriedade cruzada. In Observatério da I mprensa, edicdo 627. 2011.
Disponivel em: http://www.observatoriodai mprensa.com.br/news/view/por_que limitar_a propriedade cruzada
%% INSTITUTO DE ESTUDOS E PESQUISAS EM COMUNICACAO. Quem sdo os donos. In: Carta Capital,
06/03/2002. Disponivel em: http://donosdamidia.com.br/media/documentos/DonosCarta. pdf

%" FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicac&o social no Brasil: Promogéo do pluralism, Direito
Concorrencial e Regulacdo. S&o Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, p.72.
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conglomerados, cabe nesse ponto observar apenas que “a legislagdo brasileira ndao impde
limites especificos a formacdo de conglomerados envolvendo atividades de comunicagéo
social (concentracao multissetorial)”azs.

Uma ultima observagao sobre a estruturacdo do mercado de TV aberta é que, no que
diz respeito a0 mercado de televisio aberta brasileira, sGo poucas as andlises institucionais
realizadas até hoje, incluindo eventuais processos que tenham passado pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), limitando significativamente as referéncias para
uma andlise mais aprofundada. No que se refere especificamente ao Cade, cabe notar que o
Conselho pouco enfrentou a questéo gera da radiodifusdo e, no campo televisivo, teve sua

atuacdo até entdo restrita ao mercado de televisdo a cabo.

220 mercadoda TV por assinatura

O mercado da modalidade paga de televisdo formou-se em decorréncia do
desenvolvimento da TV aberta, contando inclusive com a intensa participacdo dos grupos
econdmicos que 14 atuavam®®. Nesse sentido, a andlise do mercado da TV por assinatura,
ainda que este tenha certas dindmicas préprias, se utilizard de aguns dos conceitos abordados
na sessdo anterior e buscara delinear as semelhancas entre as questBes concorrenciais
existentes em ambos mercados.

De acordo com as andlises de Bolafio®® e Koleski**, a televisio brasileira teve seu
processo de desenvolvimento demarcado por trés fases principais. a concorrencial, a
oligopolista e a oligopolista convergente. Em um contexto de criacdo da chamada “sociedade
do consumo”, caracteristico da década de 1950, a televisdo aberta se inseriu na expansdo do

modo de producdo capitalista no Brasil®*

e, nesse periodo, a fase concorrencial teve por
caracteristica a concorréncia entre pequenos grupos capitalistas, de atuacdo local. No entanto,

jaem 1965, “os fundamentos basicos do mercado concorrencial comecgalra]m a ruir [...] com a

28 | dem, p.74.

%9 KOLESKI, Fébio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a légica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertagc@o (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia,
p.62.

%0 BOLANO, Cesar Ricardo Siqueira Mercado brasileiro de televisdo: Uma abordagem dinamica.
Aracaj(,1986. Dissertacdo (Mestrado). Instituto de Economia da Universidade Estadual de Campinas.

%1 KOLESKI, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a |6gica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertacéo (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia.
%2 CAPARELLI, Sérgio. Televisdo e Capitalismo no Brasil, 1982. In: KOLESKI, Fébio Lucio. Defesa da
concorréncia na TV por assinatura: a légica da experiéncia brasileira. Brasilia, 2010.Dissertacéo (Mestrado).
Programa de P6s-Graduagdo em Comunicagdo, Universidade de Brasilia, p. 63.
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entrada da Rede Globo no mercado”**°, empresa que ja atuava nos mercados do jorna e do

radio e que trazia significante aporte de capital da entdo parceira estadunidense Time-Life,
assim como um conjunto de técnicas de producdo ja comuns nos Estados Unidos®™”.

Em 1969, ficou marcada a transi¢ao para o que Bolafio e Koleski denominam “fase do
oligopolio” da televisdo brasileira (até entdo restrita ao mercado da televisdo aberta), com a
estreia do Jornal Nacional, primeiro programa em rede da Globo, o qual modificou a estrutura
do mercado de televisdo brasileiro, desenrolando-se durante as décadas seguintes. A Rede
Globo se consolidou na lideranca do mercado e a tendéncia hegemdnica da Globo se manteve
por todo o periodo seguinte, mesmo tendo sido levantadas algumas ameagas a sua posi¢ao por
empresas que conseguiram se estruturar para competir em tal mercado — SBT, Bandeirantes,

35

Record e a extinta Manchete®®. A reestruturacéo seguinte do mercado ocorreu somente no

anos 1990, com o inicio da fase da multiplicidade da oferta®*®

, marcada pelo surgimento da
televisdo paga e da internet, sem, no entanto, que esmorecesse o carédter oligopolista do
mercado de televisdo aberta, como pudemos observar no item 2.1.

Foi somente em 1988 que comegou a histéria da televisdo paga no Brasil, com a
regulamentacéo pelo Governo Federal do Servico Especial de Televisio por Assinatura,
seguido da regulamentacdo do servigco de Distribuicdo de Snais de Televisdo — DISTV, em
1989%’. Em um primeiro momento, eram inlimeros os empresérios independentes que se
aventuravam no setor ainda em formagdo, o que, no entanto, ndo impedia que “os grandes
capitais iniciassem, de forma ainda timida, suas investidas no mercado de TV paga e
comecassem a moldar os padrdes de concorréncia que iriam predominar na década de 19907,
nas palavras de Koleski.

Em 1993 os grupos Globo e Abril optaram por aumentar seus investimentos no
mercado da TV por assinatura e definiram mais claramente suas estratégias comerciais: “as
operadoras definiram a tecnologia que seria utilizada para a distribuicdo de servicos [...];

iniciaram a compra de operacdes ja existentes e se aiaram a socios que poderiam aportar

3 KOLESKI|, Fabio LUcio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a l6gica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertag@o (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia,
p. 63.

41 dem.

¥ | dem, p.64.

% BRITTOS, Vaério Cruz. Capitalismo contemporaneo, mercado brasileiro de televisio por assinatura e
expansao transnacional, 2001. In: KOLESKI, Fabio Licio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a
l6gica da experiéncia brasileira. Brasilia, 2010.Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em
Comunicacdo, Universidade de Brasilia, p. 65.

%7 KOLESKI|, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a l6gica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertagdo (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia,
p.65.
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capital; reorganizaram sua estrutura, deixando mais claramente divididas as atividades de
producdo, programagao e distribuicdo; e realizaram os primeiros contratos de licenciamento
(ou franqueamento) que levaram as marcas Net ¢ TVA para todo o Brasil”**®. Dessa maneira,
observou-se uma concentracéo de mercado pelos mesmos mecanismos descritos no item 2.1,
em que se articularam concentragdes vertical, horizontal e multimidia como estratégia de
comercial.

O mercado, entdo, se desenvolveu sob a tonica do oligopdlio, com a sedimentacédo do
modelo de franquia e organizacdo das empresas em um modelo de “Operadoras de Multiplos
Sistemas” (MS0s), ou seja, passam a deter redes de distribuicdo em muiltiplas localidades®,
dando-lhes vantagem de escala, ou vantagens absolutas de custos, utilizando a nomenclatura
de Fagundes e Pondé*°. Foi também nesse processo que 0s grupos econdmicos passaram a
buscar suporte em capital estrangeiro e a base de competicdo deixou de ser aloca para ser a
nacional®**.

Por Ultimo, e dando um salto no processo de desenvolvimento do mercado — que
passou ainda por uma fase de “quase duopolio” e por um momento de crise, tudo entre 1995 e
200434 — chegou-se ao que Koleski denomina “fase do oligop6lio convergente”. Essa nova
fase tem por caracteristica fundante o entrelacamento de players de diversos setores de
comunicagdo social na concorréncia. O principal embricamento, talvez, sgja 0 das empresas
que até entdo exploravam o mercado de telefonia e aguelas que j& haviam se estabelecido no
mercado televisivo, de forma a modificar a composicdo dos agentes, incluindo também

empresas como a Embratel e a Telmex.

Para uma melhor caracterizacdo deste periodo do oligopdlio convergente, é
importante ressaltar que, seja pelo fato de comegarem a usar a mesma rede de
distribuicdo, seja pela venda em conjunto de servicos, seja pelas aliangas estratégicas
formalizadas entre as empresas dos dois setores, as inter-relactes entre os mercados
de TV paga e telecomunicacdes se tornaram especiamente visiveis a partir do
segundo semestre de 2004, quando a Telmex comprou participagdo nos ativos de
distribuicdo da Globo, movimento que foi seguido por associagdes como ada TVA
com a Telefdnicae daWay TV com o grupo Oi. **

38 | dem, p.72.

%9 dem, p.73.

¥ FAGUNDES, Jorge. PONDE, Jod Luiz. Barreiras & Entrada e Defesa da Concorréncia: Notas
Introdutdrias. Disponivel em: http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/barreiras a entrada e defesa da concorrencia.pdf
#! KOLESKI, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a légica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pds-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia,
p.75.

2 para mais detalhes, ver KOLESKI, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura; a légica da
experiéncia brasileira. Brasilia, 2010.Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pds-Graduagdo em Comunicagao,
Universidade de Brasilia, p.75 a 93.

3 KOLESKI|, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura; a légica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertagdo (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia,
p.101.

218


http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/barreiras_a_entrada_e_defesa_da_concorrencia.pdf

RDC, Vol. 3, n° 1, Maio 2015, pp. 206-232

E, assim, por meio de diferentes estratégias que o mercado da televisio por assinatura
também tende, ao longo dos anos a uma maior concentracdo. A titulo de exemplo, é possivel

observar na tabela abaixo*** 0 aumento do Market share de um grupo econdmico especifico —

pY

o Net Brasil e suas dfiliadas, simultaneamente a reducdo drastica da participagdo de

operadores nao filiados a nenhum dos grupos dominantes (“Independentes™).

Quadro “Grandes Grupos” - assinantes e market share
Fonte: Dados da PAY-TV Survey, organizados pelo autor
* 0 nimero de assinantes & uma estimativa sobre o market share.

Afiliadas Net
Brasil TVA e NeoTV Independentes
Assinantes” Mid Assinantes 5?11;‘13 assinantas 5:';{_&

1098 | 1.750.670 65% | 754135 28% | 188.534 7%
1999 | 1813876 B1% | 475771 16% | 654.185 22%
2000 | 2185488 53% | 555.045 1% | 728.496 21%
2001 | 2.206.373 62% | 604973  17% | 747320 21%
2002 | 2.109.356 B1% | 553.274  16% | 795.331 23%
2003 | 2239154 B3% | B17.469  23% | 533132 15%
2004 | 2.387.488 63% | 871.622 23% | 530553 14%
2005| 2612431 B4% | 938843  23% | 530.650 13%
2006 | 3450127 76% | 998.721 22% 90.793 2%
2007 | 4.320.607 81% | 800112  15% | 213.363 4%

Por dltimo, e em caraer apenas ilustrativo, € importante identificar alguns atos de
concentragdo e processos administrativos analisados pelo Tribuna do Conselho de
Econdmico de Defesa da Concorréncia (Cade) que fizeram parte do processo de
oligopolizagdo do mercado de televisdo por assinatura nos Ultimos anos. Podem agui ser
citados os casos DirecTV vs. TV Globo (2001); Sky/DirecTV (2006); NeoTV vs. Globosat
(2006), Telmex/Net (2006), “Clube dos Treze” (2011) e Telefonica/TVA (2012).

3. Umaintroducao ao debate concorrencial

Uma vez andlisada, ainda que de forma preliminar, a estrutura do mercado televisivo
(incluindo televisdo aberta e por assinatura), torna-se premente a identificacdo de alguns
temas concorrenciais norteadores dos debates apresentados. A percepcdo da concentragdo dos
meios de comunicacdo social ho mercado brasileiro vem despertando, no ultimo periodo,
sucessivos debates sobre a possibilidade de limitacdo da concentragdo da propriedade em tal
setor, 0os quais tem se desenrolado sobre duas principais perspectivas. a econdmica e a
social/politica®®. Nesse sentido, e de forma a buscar uma sistematizacso das discussdes em

%4 1dem, p. 92.
%5 BRANT, Jogo. Por que limitar a propriedade cruzada. In Observatério da I mprensa, edicdo 627. 2011.
Disponivel em: http://www.observatorioda mprensa.com.br/news/view/por_que limitar_a propriedade cruzada

219


http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/por_que_limitar_a_propriedade_cruzada

Regulacao da midia e Direito da Concorréncia no Brasil: a Interface entre Democracia e Concorréncia no
Mercado Televisivo Brasileiro

voga, 0 presente item serd destinado aos principais argumentos diretamente relacionados ao
Direito da Concorréncia, ao que se seguira, nos proximos pontos do artigo, as compreensdes
sobre o carédter constitucional e a interseccéo entre a defesa da concorréncia no setor de midia

social e adefesa politica de implementacdo de um regime democratico de comunicacao.

De acordo com os estudos apresentados na sessdo anterior, fica bastante evidente a
concentragdo no setor televisivo — sgja aberto, sgja pago. Sao poucos os players em cada um
dos mercados e, assim, com grande poder de mercado, no caso datelevisdo aberta, possivel de
ser verificado na Tabela 1 — Comparacdo entre as redes de TV aberta, por meio da
comparacdo entre as audiéncias, e, no caso da televisdo por assinatura, verificado pela
participagdo de mercado das principais empresas, conforme exposto no Quadro “Grandes
Grupos - assinantes e Market share. Ainda que os dados sejam somente até 2007, servem a
abordagem preliminar a que se propde o artigo, permitindo a discussdo sobre as implicacbes
dessa estrutura para a concorréncia e as possibilidades de eventual regulacéo do setor. Serdo,
assim, analisadas duas das principais consequéncias da conformagdo do setor televisivo como
um mercado concentrado: as barreiras a entrada de novos agentes e a diminuicdo da
diversificagéo e pluralidade no mercado.

3.1 Barreirasaentrada

Como exposto anteriormente, tanto a integracdo vertical quanto a concentragcéo
diagonal (propriedade cruzada) sdo fatores de formacao de barreiras a entrada, em decorréncia
das vantagens absol utas de custo que propiciam aos grupos econémicos>*°. No primeiro caso,
a situacdo mais comum é a da oportunidade de exclusividade em determinadas programacdes:
a integracdo vertica pode propiciar, por exemplo, a concentragdo em um mesmo grupo
econdmico de empresas programadoras e distribuidoras (operadoras), ou produtoras,
programadoras e distribuidoras. A impossibilidade de acesso ao conteldo por outros
competidores, assim, geraria para 0 grupo integrado uma vantagem comparativa
significante®"’.

Outra manifestagdo da intima relacdo da concentragdo com as barreiras a entrada se
faz presente naformacéo das redes de TV aberta. Em sua dissertacdo, Kolesky defende que:

6 Sobre esse debate, ver também péginas 6 e 12.

%7 KOLESKI|, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura; a légica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertagdo (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicagdo, Universidade de Brasilia,
p.49.
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Quando emissoras se coligam na criagdo de uma rede nacional, elas passam a ter
vantagens de, com uma mesma producdo, atingirem um publico muito maio,
reduzindo o custo por telespectador. Da mesma forma, conseguem gerenciar uma
venda conjunta de espaco publicitario — sgja nacional ou regional. Assim, torna-se
dificil a competicdo para grupos — ou coligagéo de grupos — que ndo disponham da
mesma estrutura de rede nacional .**

Uma terceira barreira a entrada significativa € a convergéncia entre servicos,
caracteristica da fase atual do mercado de televisdo a cabo — em que empresas de telefonia
(fornecedoras, no Brasil, também dos servicos de internet banda larga) atuam conjuntamente
as empresas de televisdo. Nessa configuracdo, parte da chamada “convergéncia tecnoldgica”,
tornou-se comum o triple play, em que servicos, aplicacOes e conteldos de diferentes redes
(telefonia fixa, banda larga e TV) sdo oferecidos como um servico tnico®*, dificultando a
entrada no mercado de grupos que ndo tenham a possibilidade de oferecer todos esses
Servigos, para o que sdo, inclusive, necessarios grande estrutura e aporte de capital .

Dessa maneira, observa-se que a concentracdo, sgja no mercado da televisdo aberta,
sgja no da televisdo por assinatura, tende a impor barreiras a entrada de novos agentes
econdmicos por diversos mecanismos, perpetuando a concentracdo dos meios de comunicacéo

nas maos dos atuais grupos econdmicos.

E nesse sentido que se pode compreender a vaidade da acepcdo genérica de
concentragdo como prejudicial ao consumidor por gerar um controle de precos, de oferta e de
qualidade®® para o caso do mercado de televis3o. 1sso porque, configurado uma estrutura de
“poder de mercado significativo”, garantido pela formagao das barreiras a entrada, 0 mercado

televisivo também esta submetido atais possibilidades.

3.2 Eficiéncia e bem estar: as consequéncias do oligopdlio para a pluralidade e

diversificacdo do mercado.

Essa segunda perspectiva de andlise carrega, em si, 0 inicio da convergéncia entre os
debates concorrenciais (ou econdmicos) e os sociais e politicos. Quando se faz uma andlise
concorrencial, um dos elementos a ser destrinchado é o do ganho de eficiéncia e bem estar
que determinada conduta ou ato de concentracdo possa vir a causar, servindo também de

critério para decidir sobre a reprovabilidade ou ndo da conduta ou concentragdo. No que se

8 | dem.

9 PRADO, Luiz Carlos Delorme. Relatério. Audiéncia Piblica — A convergéncia tecnoldgica e seus impactos
concorrenciais. Procedimento Administrativo n°08700.001638/2007-67.

%0 BRANT, Jogo. Por que limitar a propriedade cruzada. In Observatério da I mprensa, edicdo 627. 2011.
Disponivel em: http://www.observatoriodai mprensa.com.br/news/view/por_que limitar_a propriedade cruzada
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refere aos meios de comunicagdo social, no entanto, a eficiéncia e o bem estar ndo séo
quantifichveis somente por métodos econométricos, tornando necess&ria uma andise de

meérito quanto a composic¢ao do servico ofertado.

Enquanto, a priori, € possivel compreender eficiéncia como avaliagdo dos custos da
atividade de ser manter um canal de televisdo ou 0s precos a serem praticados na venda de
espaco publicitério, verifica-se que - se adotada uma perspectiva critica a concentracéo - a
andlise do contetido ofertado também mostra-se imprescindivel*!. Tanto na televisio aberta
guanto na por assinatura, a concentragdo dos meios de producéo, programacao e distribuicdo
significa um risco a variedade de contelido ofertado aos telespectadores. Dessa forma, séo

identificadas constricdes a pluralidade e a diversidade no mercado televisivo como um todo.

Nas palavras de Veridiana Alimonti, em sua dissertacéo:

Embora sgjam nogBes contiguas, pluralidade e diversidade ndo sdo sinbnimas. No
gue tange a televisdo, a pluraidade pode ser entendida como uma maneira de
descrever a existéncia de mais canais nas maos de mais pessoas. [..] JA a
diversidade, se verifica sga entre os diferentes canais, seja dentro de um mesmo
cana. Em relagdo ao contelido, sua definigdo tem trés dimensdes: variados formatos
de programas, variadas ideias e pontos de vista e variadas caracteristicas
demogréficas (raca, género, cultura, religides, etc.)*?

A autora Gillian Doyle, por sua vez, considera o pluralismo ainda sob duas
perspectivas: o pluralismo politico, alcancado pela diversidade de opinibes e pontos de vista
representados na televisdo, e o pluralismo cultural, que se refere a variedade de valores
culturais presentes na sociedade e sua representacdo (ou ndo representacdo) pelos veiculos de
a353

midia™’. A autora sustenta, ainda, que mesmo em um mercado competitivo a programacao

tende a ser padronizada, em decorréncia do “fendmeno da duplicagem competitiva”, o que

%! Em sua tese, André de Godoy Fernandes, propde a divisio dos debates académicos sobre a concentragdo dos
meios de comunicagdo social em duas principais linhas argumentativas: “No debate académico sobre a questdo
da concentragdo da midia, encontramos, grosso modo, duas grandes perspectivas: (i) uma liberal, que, amparada
por argumentos econdmicos, tende a aceitar a concentragdo dos meios de comunicagéo social e considerar como
relativos eventuais aspectos negativos dela decorrentes, e (ii) uma critica, que entende a concentragdo da
propriedade dos veiculos de midia como um risco para a democracia na medida em que reduz a pluralidade de
informagdo.” FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicagdo social no Brasil: Promogdo do
pluralismo, Direito Concorrencial e Regulacdo. Sdo Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, p. 5.

%2 ALIMONTI, Veridiana. Entre mercadoria e democracia nas politicas para televisdo no Brasil: licBes e
fundamentos para uma regulacdo democratica e convergente. Sdo Paulo, 2014. Dissertacdo (Mestrado).
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo.

%3 DOYLE, Gillian. Media Ownership — the economics and politics of convergence and concentration in the UK
and European Media, 2002. In: KOLESKI, Fabio Licio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a légica
da experiéncia brasileira. Brasilia, 2010.Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pos-Graduagdo em Comunicagao,
Universidade de Brasilia, p. 48.
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pode ser diretamente relacionado a exploragdo da radiodifusdo como mercadoria em um
regime de livre concorréncia, pautado necessariamente pelaldgica do lucro:
(...) na televisdo aberta, dois concorrentes, em um mesmo horério, produzem
conteldos praticamente idénticos a partir do momento em que sabem que tipo de
programacdo € mais aceita e pode gerar mais receita publicitéria. Assim, o nimero
de programas criados para satisfazer o gosto da maioria da audiéncia € muito maior

do que os programas voltados para as minorias — criando assm um output
relativamente homogéneo e que nio pode ser chamado de pluralista (...)”**

Assim, é em decorréncia da soma das limitagdes a entrada de novos agentes e do
modelo de exploragdo do mercado televisivo — incluindo a restricdo da pluraliidade e
diversidade — que se explica e se justifica a demanda dos movimentos sociais € grupos
organizados para que seja ampliada a diversidade de vozes que tem espago em tais meios. No
entanto, cabe ressaltar, que sO é possivel visumbrar tal possibilidade se considerada a
possibilidade de limitar a propriedade de meios de comunicacdo, com o intuido de

desconcentrar 0 mercado.
4. Regulagéo da midia: constitucionalizagdo do debate

Tendo em vista a hipo6tese de limitagdo a propriedade dos meios de comunicacdo,
considerando o recorte do mercado televisivo, é essencial debater 0 tema pela perspectiva
constitucional — sgja em busca de uma autorizacdo legal para eventua regulacéo da midia,
segja para compreender qual a visdo adotada pelo legislador constituinte sobre o setor e sua

insercéo na dindmica da democracia.

Como ponto de partida, devemos analisar o parégrafo 5° do artigo 220 da Constituicdo
Federal de 1988, o qual determina que:
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacao, sob

qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituico.

§ 5° - Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopdlio. *°

Em tal artigo, o legislador constituinte estabeleceu limites claros a propriedade dos
meios de comunicagdo socid: a vedagdo a formagdo de monopolios ou oligopdlios,
conferindo um tratamento especia a matéria. Na visdo de Furquim, o entendimento do

legislador foi que “a concorréncia nos meios de comunicagdo social reveste-se de uma

®* DOYLE, Gillian. Undestanding Media Economics, 2002. In: KOLESKI, Fabio Lucio. Defesa da
concorréncia na TV por assinatura: a légica da experiéncia brasileira. Brasilia, 2010.Dissertacéo (Mestrado).
Programa de P6s-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia, p. 51.

%5 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gré&fico, 1988.

223



Regulacao da midia e Direito da Concorréncia no Brasil: a Interface entre Democracia e Concorréncia no
Mercado Televisivo Brasileiro

importéncia que vai adém da esfera econdmica, pois é a Unica forma de assegurar a

»3%6 No entanto, é

pluralidade de opinides e, em decorréncia, o debate publico de qualidade
sensivel a fata de legisagcdo que regulamente e garanta o cumprimento da norma
constitucional, visto que “as unicas regras que existem sobre isso sdo da década de 60 e tratam
apenas de limites de propriedade (quantos canais podem estar nha mado de uma mesma

. . A . . . .., - 49357
entidade), sem considerar fatores chave como audiéncia e investimento publicitario”™".

Mais aém, ao tratar do tema da radiodifusdo em seu livro A ordem econdmica na
constituicdo de 1988, Eros Grau toma por base também os artigos 221, 222 e 223 da
Constituicdo Federal Brasileira, os quais disciplinam sobre os principios da producdo e
programacdo das emissoras de radio e televis#o®™®, a propriedade das empresas de

9

radiodifus3 e a possibilidade de participacdo de capital estrangeiro®™® e a outorga de

concessA0, permissao e autorizacao para o servico de radiodifusdo®®.

E apartir desses artigos que o autor caracteriza a atividade de radiodifusio sonora e de

sons e imagens como uma atividade de servigo publico, isso porque, em sua visdo, “além de

%6 AZEVEDO, Paulo Furquim de. In: CADE. Ato de Concentrag&io n°08012.012152/2007-20.

%7 INTERVOZES. As reais ameacas a liberdade de expressio no Brasil. 2010. Disponivel em:
http://intervozes.org.br/as-reai s-ameacas-a-liberdade-de-expressao-no-brasil/

%8 Art. 221. A produgo e a programagéo das emissoras de radio e televisio atender&o aos seguintes principios: |
- preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; 1l - promog&o da cultura nacional e
regiona e estimulo a producéo independente que objetive sua divulgacdo; Il - regionalizagdo da producéo
cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei; 1V - respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia. CF/88.

%9 Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusio sonora e de sons e imagens é privativa de
brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras
e gue tenham sede no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 36, de 2002) § 1° Em qualquer caso,
pelo menos setenta por cento do capita total e do capital votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens devera pertencer, direta ou indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados hi
mais de dez anos, que exercerdo obrigatoriamente a gestdo das atividades e estabelecerdo o conteldo da
programagdo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 36, de 2002) § 2° A responsabilidade editorial e as
atividades de selegdo e direcdo da programagao veiculada sdo privativas de brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de dez anos, em qualquer meio de comunicagdo social. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 36,
de 2002) § 3° Os meios de comunicacdo socia eletrénica, independentemente da tecnologia utilizada para a
prestacéo do servigo, deverdo observar os principios enunciados no art. 221, na forma de lel especifica, que
também garantira a prioridade de profissionais brasileiros na execugéo de productes nacionais. (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 36, de 2002) § 4° Lei disciplinara a participagdo de capital estrangeiro nas empresas
de que trata o 8§ 1° (Incluido pela Emenda Congtitucional n°® 36, de 2002) § 5° As ateracbes de controle
societario das empresas de que trata 0 8 1° serdo comunicadas ao Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 36, de 2002). CF/88.

%0 Art. 223. Compete a0 Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissio e autorizagdo para o Servico
de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal. § 1° - O Congresso Naciona apreciard o ato no prazo do art. 64, § 2° e § 4° a contar do
recebimento da mensagem.§ 2° - A ndo renovagdo da concessdo ou permissdo dependerd de aprovacdo de, no
minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em votagdo nominal. 8 3° - O ato de outorga ou renovacdo
somente produzira efeitos legais apds deliberacado do Congresso Nacional, na forma dos parégrafos anteriores. §
4° - O cancelamento da concessdo ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende de decisdo judicial. § 5° - O
prazo da concessao ou permissdo serd de dez anos para as emissoras de radio e de quinze para as de televisdo.
CF/88.
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promover a universalizagdo da identidade sociocultural brasileira, a comunicagdo social
viabilizada pelas empresas de radiodifusdo [..] € em Udltima instncia, instrumental da
concrecdo da soberania nacional”*®!. Dessa maneira, por ser atividade indispensavel a
consecucao da coesdo social, aradiodifusdo deve ser compreendida como um servico publico

e, portanto, tratada como tal*®.

Sobre o tratamento especial conferido ao setor no que se refere a vedagdo de
monopdlios e oligopdlios no setor de radiodifusdo e a quaificagdo desta como servigo
publico, Eros Grau vai aém, problematizando ainda mais a questéo:

Monopdlio é atividade econdmica em sentido estrito. Ja a exclusividade da
prestacdo de servicos publicos ndo € expressdo sendo de uma situagdo de
privilégio.®®

Dessa maneira, tanto a motivagdo quanto a autorizagcdo de eventual regulagdo do setor
de comunicacdo socia encontra-se justificada com base na Congtituicdo de 1988. Quanto a
necessidade e cabimento, porém, fica restando esclarecimento sobre um argumento
comumente levantado, qual sgja, o da competéncia e possivel suficiéncia do Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica para a garantia da concorréncia no setor.

Nesse aspecto, cabe notar que a atuagdo do Cade, até 0 momento, se restringiu a casos
no setor de televisdo por assinatura, ndo existindo, portanto, andlises sobre o mercado de
televisdo aberta. A auséncia de tais estudos e julgamentos pode, de pronto, abrir
guestionamentos sobre a suficiéncia do 6rgdo para a garantia da concorréncia no setor como

um todo.

No que se refere, entdo, ao mercado de televisdo por assinatura, € importante notar que
0 Conselho apresentou, por um lado, uma atuagéo bastante positiva e diferenciada em relacéo
a0 modelo regulatério — defasado — existente no setor. Os julgados do 6rgéo geraram um
estudo mais aprofundado do mercado em questdo, bem como puderam suprir algumas das
lacunas deixadas pela legislagdo setorial®*. Contudo, é preciso avaliar também que o

Conselho ndo foi capaz de alterar a estrutura do mercado brasileiro de TV, no sentido de

%! GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988 (Interpretacdo e critica). S8 Paulo:
Malheiros Editores, 2014, p. 134.

%2 | dem.

%3 | dem, p.135. Grifos do autor.

%4 K OLESKI, Fabio Lucio. Defesa da concorréncia na TV por assinatura: a l6gica da experiéncia brasileira.
Brasilia, 2010.Dissertagdo (Mestrado). Programa de Pés-Graduagdo em Comunicacdo, Universidade de Brasilia,
p. 15.
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garantir a competitividade ou reduzir o ritmo de sua concentracdo significativamente, como é
possivel constatar a partir dos dados expostos ha sesséo 2 do artigo.

Por dltimo, e talvez uma das maiores limitagdes do 6érgéo, estd na restricéo do seu
escopo de andlise aos aspectos econdémicos, sendo que, como foi exposto no item anterior,
uma das consequéncias mais perniciosas da concentracdo especificamente no setor de
comunicacdo social é arestricdo da diversidade e da pluraidade, que extrapolam as analises
tradicionais de mercado propostas ao Cade.

5. Conclusdo — Democr atizagdo da midia: uma interface entre direito da concorréncia e

democracia.

A comunicacdo socia — e sendo a televisdo uma parte importante desse setor — €
instrumento fundamental para a disputa da hegemonia cultural, uma vez que tem influéncia
direta sobre a formac&o de consciéncia dos individuos e da coletividade. Trata-se, portanto, de
ferramenta essencial para gque as diferentes formas de olhar para a realidade se manifestem,
podendo construir um ambiente plural e diversificado como anteriormente analisado.

Quando os movimentos sociais e demais entidades da sociedade civil organizada
pautam a diversificagdo das vozes que se expressam por esse meio, eles estédo debatendo os
limites da propriedade dos meios de comunicacdo, estdo debatendo a insuficiéncia dos
mecanismos legais existentes e estdo, sobretudo, debatendo as formas de concretizagdo da
democracia. Utilizando o termo empregado por Eros Grau, o que est4 sendo colocado em
discussdo € o privilégio exercido por alguns grupos econdémicos que exploram O Servico
publico da comunicacdo social de forma oligopolista, restringindo os contelidos e as visdes

politicas disponibilizadas a popul agdo.

Hoje, a televisdo ainda € um dos principais meios de comunicacdo com a populacéo:
segundo dados da Secretaria de Comunicagdo Social da Presidéncia da Republica 98% da
populacdo brasileira assiste televisdo (sga aberta, fechada ou ambas) em suas residéncias —

como é possivel ver no grafico®® abaixo:

%5 SECRETARIA DE COMUNICACAO SOCIAL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Pesquisa brasileira
de midia 2014. Habitos de consumo de midia pela populacdo brasileira. Brasilia, 2014.
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Essa cultura televisiva endossa a demanda por democratizagdo dos servigos e expoe a
claro o poder ndo somente econémico, mas também politico das empresas que controlam o
mercado. Nas palavras de Fernandes:

[...] aconcentragdo de poder no setor de comunicagdo social é fendmeno indivisivel,
ap mesmo tempo, econdmico e politico. 3

Tampouco é divisivel o debate sobre a possibilidade de regulacdo — enquanto
instrumento para uma maior democracia nas comunicagdes. E nesse sentido que o presente
artigo buscou sistematizar os principais debates envolvidos em torno da concentragdo no
mercado televisivo e as principais consequéncias de tal estrutura de mercado, no sentido de

aproximar o debate econémico do debate politico.

Nosso objetivo €, que ao fim desse estudo, esteja mais perceptivel o duplo carater
assumido pela defesa da concorréncia no campo das comunicagdes sociais: 0 econdmico e 0

politico e social, em outras palavras, a defesa de um mercado competitivo simultaneamente a

%6 FERNANDES, André de Godoy. Meios de comunicacgo social no Brasil: Promogéo do pluralismo, Direito
Concorrencial e Regulacgo. S&o Paulo, 2009. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo, p. 58.
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defesa da democracia, materializada na diversidade e pluralidade dos meios de comunicagéo,

no caso, televisivos.

Dessa maneira, apds identificar a concentragéo tanto no mercado de TV aberta quanto
no de TV por assinatura, enquanto exemplos do amplo mercado de comunicacdo social;
andisar as formas de concentracdo horizontal, vertical, diagona e formacdo de
conglomerados, assim como suas consequéncias tanto da perspectiva econOmica-
concorrencial, nos termos da formacéo de barreiras a entrada, quanto da perspectiva politica-
concorrencial, versando sobre a plurdidade e diversidade da midia; e verificar os
fundamentos constitucionais para a regulacéo do setor, fica evidente que uma regulamentacéo
da midia que promova uma multiplicacéo de vozes no espaco publico tende a ser positiva para

0 Brasi| e para a consolidagdo de nossa democracia

A tentativa de separacdo, bastante comum, entre os debates econdbmico e politico
impede uma visdo mais ampla dos aspectos e possibilidade relativos ao Direito da
Concorréncia ai envolvidos. E, assim, cada vez mais necessario que olhemos para a interface
existente entre os debates econémicos politicos, 0 que perpassa hecessariamente a interface

entre Direito da Concorréncia e democracia na estruturagdo da comunicagdo social.
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