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I APRESENTAQAO

Em sua vigésima segunda edicdo, a Revista de Direito da
Concorréncia aborda temas atuais que se encontram em debate no ambito do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (“SBDC”), bem como questfes
relevantes de Direito Comparado e de Advocacia da Concorréncia.

No primeiro artigo, de autoria dos Professores Augusto Jaeger
Junior e Carl Friedrich Nordmeier, sdo abordados, de maneira clara e didatica,
aspectos de Defesa da Concorréncia no Direito Comunitario Europeu.

O segundo artigo é de autoria de Amanda Athayde Linhares Martins
e tem como principal tema a relagédo entre defesa da concorréncia e regulagdo no
setor brasileiro de energia elétrica.

O terceiro artigo, por sua vez, de autoria de Andressa Fidelis, foi
classificado em segundo lugar no Prémio Literario CIEE/CADE (2009), cujo tema
foi "Sham Litigation — o abuso do direito de acao", e contribui com uma viséo
objetiva do instituto e sua relagdo com o SBDC.

Na Sec¢do de Doutrinas, por fim, o artigo de autoria de Joyce Ruiz
Rodrigues Alves examina a questdo dos critérios para notificacdo de atos de
concentracao envolvendo aquisicdo de participacdo minoritaria.

Na Secdo de Jurisprudéncia estd reproduzido despacho do
Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, proferido nos autos da Peticao
n° 08700.003387/2008-36, em que se discute aspectos concorrenciais da Lei
Distrital n° 4.056/2007, que trata do polémico tema dos descontos nos servi¢cos
de transporte por taxi.

Portanto, ap6s uma edicdo especial que abordou a temética
especifica relativa a preco predatério, a presente edi¢do traz uma variedade
ampla de visdes a respeito de questdes importantes em discussédo no SBDC, de
forma a contribuir para a qualidade da criacao intelectual e académica nacional
no que tange ao Direito da Concorréncia.

Conselheiro Fernando de Magalhédes Furlan
Editor-Chefe da Revista
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RESUMO

Este artigo versa sobre as ajudas publicas no direito comunitario da
concorréncia e sobre o surgimento do novo Regulamento n. 800/2008, da
Comissédo, de 6 de agosto de 2008, que declara certas categorias de auxilios
compativeis com o mercado comum, em aplicagdo dos artigos 87 e 88 do Tratado
da Comunidade Européia (Regulamento Geral de Isen¢éo por Categorias). Nele
sdo abordadas tematicas como a continuada atuacdo da Comissdo em melhorar
as regras com o estabelecimento de principios e precisdo de critérios, o esforgo

1 Artigo escrito como um dos resultados da investigacdo desenvolvida por ocasido da obtengéo
de uma bolsa de estudos da Fundacién Carolina, com sede em Madrid, Espanha, para a
realizacdo de investigacdo académica e de outras atividades junto & Universidad Carlos Ill de
Madrid, no periodo de 6 de dezembro de 2008 a 1°. de margo de 2009. Os autores agradecem
vivamente ao académico de Direito ha UFRGS, Bruno Bastos Becker, bolsista da Fapergs, com
atuacéo no Grupo de Pesquisa CNPg/UFRGS Direito Internacional da Concorréncia, pelo auxilio
na elaboragéo desse artigo.



Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 12

da dispensa da obrigacdo de notificacdo da concessao de ajudas publicas e o
encorajamento de Estados-membros a reverem e redirecionarem as ajudas
existentes. Ademais, sobre a nova regra, aprofunda-se em retratar a atual busca
pela compatibilidade das ajudas existentes com ela e a adaptacdo dos esquemas
antigos as novas condi¢8es impostas pelo Regulamento.

ABSTRACT

This article purports to examine public aids in EC competition law in
light of the adoption of Commission Regulation No 800/2008 of 6 August 2008
(declaring certain categories of aid compatible with the common market in
application of Articles 87 and 88 of the Treaty - the General Block Exemption
Regulation). To this end, the article addresses issues such as the continued
action on the part of the Commission to improve existing rules by formulating
principles and defining criteria; current efforts to obtain exemption from the
notification obligation in the awarding of public aid; and the encouragement for
member states to revise and redirect existing aids. Moreover, the article aims at
portraying the current search for compatibility between the new rules and the
existing aids as well as the adaptation of previous aid schemes to the new
conditions imposed by the Regulation.

Palavras-chave : Direito comunitario da concorréncia; ajudas
publicas; regulamentos de isencdo por categorias; Regulamento n. 800/2008, da
Comisséo, de 6 de agosto de 2008.

1. Rapida introducdo ao Direito Comunitario da Conc  orréncia
aplicavel as empresas

A Comunidade Européia ndo possui uma longa tradicdo em direito
concorrencial. Por 6bvio, ja que ela ndo existe desde muito tempo. Juntamente
com a criagdo da hoje denominada Comunidade Européia, pelo Tratado da
Comunidade Européia (TCE), em 1957, foram estabelecidos os atuais artigos 81
a 89 TCE. Eles constituem as regras substantivas do direito comunitario da
concorréncia. Observa-se que desde o primeiro dia da sua existéncia ficou claro o
papel importante e central do direito da concorréncia®.

2 EHLERMANN, Claus-Dieter. The contribution of EC competition policy to the single market, p.
257-282; CRAIG, Paul; DE BURCA, Gréinne. EU Law: text, cases and materials, p. 936-937 e
DE LEON, Ignacio. The role of competition policy in the promotion of competitiveness and
development in Latin America, p. 57-71.
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Nagueles dispositivos, o Tratado assenta as regras materiais para o
funcionamento da livre concorréncia aplicaveis as empresas, as quais proibem
acordos ou praticas que possam afetar o comércio entre os Estados-membros,
bem como os abusos de posicdo dominante, regras essas aplicaveis tanto as
empresas privadas como as publicas, para que envolvam os monopdlios do
Estado.

A Comunidade Européia foi influenciada pela descartelizacdo
realizada na Alemanha do pés-guerra, que objetivava prevenir um renascimento
da maquinaria de guerra®>. O resultado foi a inclusdo de dois artigos sobre a
proibicdo a acordos que restringissem a concorréncia e a abusos de posicao
dominante no Tratado para a Comunidade Econémica do Carvao e do Aco, de
1951. Posteriormente, estes vieram a ser a base dos artigos sobre o tema
inseridos no Tratado da Comunidade Européia e no primeiro Regulamento de
controle de concentragbes de empresas, de 1989. A idéia basica era a de que o
esforco dos Estados-membros em desmantelar barreiras tarifarias e nao-tarifarias
para promover a integracdo dos mercados e a consecucdo de um mercado
comum ndo deveria ser atacado com o restabelecimento dessas barreiras por
acordos privados e outros abusos.

Durante as tratativas da assinatura do Tratado de Maastricht, por
exemplo, em nenhum momento se colocou em dulvida a necessidade da
manutencdo de uma politica de defesa da concorréncia em nivel comunitario. Até
porque a Comunidade Européia deixaria de existir “no momento em que a politica
norteadora facilitasse o desrespeito as normas protetoras do direito de
concorréncia entre as empresas do Mercado Comum Europeu™. O mesmo se
repetiu em 2007 por ocasido da assinatura do Tratado de Lisboa.

1.1. Concorréncia em ambientes comunitarios

Encontra-se na doutrina uma divisdo dos objetivos da concorréncia
entre gerais e integracionistas. Segundo CUNHA, “Os primeiros podem estar
presentes em qualquer lei de defesa da competicdo e os segundos somente
existem em processo de integracdo econ6mica, funcionando como instrumento
auxiliar da unido™. Em um processo de integracdo a legislacdo de concorréncia

3 BELLAMY, Christopher. Some reflections on competition law in the global market, p. 16 e
CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; GONI URRIZA, Natividad. El control de las concentraciones
de empresas en Europa, p. 41-42.

* COIMBRA, Guilermina Lavoz. A politica de defesa do direito de concorréncia — a politica
brasileira, o Mercosul e a globalizacdo da economia. In: PROENCA, Alencar Mello; BIOCCA,
Stella Maris. La integracion hacia el siglo XXI, p. 444.

® CUNHA, Ricardo Thomazinho da. Direito de defesa da concorréncia: MERCOSUL e Uni&o
Européia, p. 24.
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possui o fim especial de instrumento formador do espaco Unico, ou, noutras
palavras, do mercado comum. A lei que a isso serve diferencia-se das leis
nacionais, uma vez que as manifestacdes tidas em ambientes comunitarios séo
diferentes. Aquelas séo restritas em seu ambito de aplicacdo e ndo séo, de todo
modo, aptas a cumprir um papel integracionista. A legislacdo comunitaria
persegue, marcadamente, o segundo objetivo.

1.2. Relacédo entre concorréncia e mercado comum

O papel da concorréncia para o mercado comum é algo
incontestavel. Isto é apontado por varios doutrinadores. Para HAKENBERG, a
politica da concorréncia é uma das mais importantes. O objetivo do Tratado da
Comunidade Européia era um mercado livre no territério comum dos Estados-
membros, sem que estes proprios viessem a influenciar a relagdo de mercado
existente. Era o tal liberalismo sem dirigismo estatal®. N&o somente o dirigismo
estatal poderia promover limitagdes ao comércio transfronteirico, mas o
liberalismo também. Assim, comerciantes poderiam se valer dessa situagédo e

limitarem-se entre si.

Para von der GROEBEN, “O bom resultado de uma politica de
concorréncia européia era de significado decisivo para a formacdo e
funcionamento do mercado comum; ela era o nucleo e o motor do
desenvolvimento econémico interno”’. Tratava-se de uma matéria particular, pois
era uma das que mais apresentava diferengas nos ordenamentos nacionais. Esta
caracteristica fez com que a introdugdo e execugdo das regras da concorréncia
no mercado comum exigisse dificultoso trabalho. E possivel dizer que se tratava
de matéria pouco compativel para se tornar direito comunitario, mas a sua
imprescindibilidade para a formacdo do mercado comum n&do permitiu sua
dispensa.

Um dos objetivos do Tratado € a criagdo e manutencdo de um
mercado comum, caracterizado pela presenca de liberdades econdmicas
fundamentais. Para este objetivo, a manifestacdo plena da liberdade de
concorréncia, tutelada pela normativa da concorréncia, assume um papel
central®. As liberdades de mercado, nas quais est4d sustentado o mercado
comum, seriam sem efeito se ndo houvesse uma liberdade de concorréncia
regulada. Com efeito, o artigo 3°., n. 1, letra g TCE implica um regime que
garanta que a concorréncia nao seja falseada no mercado comum.

® HAKENBERG, Waltraud. Griindziige des Europaischen Gemeinschaftsrechts, p. 131.

" von der GROEBEN, Hans. Die Rolle der Wettbewerbspolitik fir die Entstehung des
Gemeinsamen Marktes. In: HRBEK, Rudolf; SCHWARZ, Volker (Hrsg). 40 Jahre Romische
Vertrage: Der deutsche Beitrag, p. 171.

8 CASSOTTANA, Marco; NUZZO, Antonio. Lezioni di Diritto Commerciale Comunitario, p. xxii.
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As prioridades da concorréncia neste mercado comum sédo: controle
estrito de auxilios publicos; abertura de mercados até entdo fechados a
concorréncia; o controle de fusfes; a execucdo das regras de proibicdo sobre
cartéis e empresas detentoras de posicdo dominante; a liberagédo de acordos que
sejam compativeis com os principios da concorréncia e a criagdo de condi¢des
de concorréncia nos mercados de terceiros paises importantes a Comunidade
Européia’.

Muitos aspectos do direito comunitario da concorréncia ja foram
tratados em outros locais. Vale referir as consideragfes escritas sobre os critérios
de mercado relevante e investidor privado'®, sobre as regras processuais*', sobre
o controle das concentracbes de empresas™ e sobre as ajudas publicas
comunitarias'®. Significativa doutrina nacional também tem se dedicado a
trabalhar essas questdes, pelo que se dispensa de repeti-las aqui nesse estudo™.
O prosseguimento do mesmo é dedicado as linhas mais gerais, apenas para que
o leitor ndo perca a sequéncia do tema especifico das ajudas publicas, a seguir.

1.3. Regras materiais aplicaveis as empresas

O capitulo do Tratado da Comunidade Européia referente a
concorréncia contém o que pode ser chamado de conjunto de regras que visam
organizar e disciplinar a concorréncia no espago comunitario, constituindo-se no
nudcleo da regulamentacdo comunitaria na matéria™®.

Entre os varios provaveis campos de tratamento do direito da
concorréncia®™®, o direito comunitario esta centrado em areas bem definidas, tais
como os cartéis, os abusos de posi¢cdo dominante, as fusdes e as aquisicdes de
empresas e o papel dos governos. Suas disposi¢cdes tratam de um verdadeiro
conjunto de regras que visam organizar e disciplinar a concorréncia no espaco
comunitario. Algumas dessas regras vinculam diretamente as empresas privadas,

® EHLERMANN, Claus-Dieter. Wettbewerbspolitik im Binnenmarkt, p. 794-796.

0 JAEGER JUNIOR, Augusto. Os critérios de mercado relevante e investidor privado no Direito
Comunitario da Concorréncia. In: SILVA, Osmar Vieira da (Org.). Os novos desafios e
Plaradigmas do direito, comércio e relagdes internacionais no século XXI, p. 187-191.

JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, p. 311-392.
2 JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, p. 392-434.
3 JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, p. 434-495.
* Ver o tema, na literatura nacional, também em CAMPELLO, Dyle. O direito da concorréncia no
direito comunitario europeu: uma contribuicdo ao MERCOSUL, 366 p.; SILVEIRA, Paulo Antdnio
Caliendo Velloso da. Defesa da concorréncia no Mercosul: acordos entre empresas, abuso de
posicdo dominante e concentragdes, 317 p. e em CUNHA, Ricardo Thomazinho da. Direito de
defesa da concorréncia: MERCOSUL e Uniéo Européia, 368 p.
® CASELLA, Paulo Borba. Comunidade européia e seu ordenamento juridico, p. 425.
'8 |istados em HAKENBERG, Waltraud. Griindziige des Europaischen Gemeinschaftsrechts, p.
132.
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outras sao dirigidas as empresas publicas e aos Estados-membros da
Comunidade.

Outros, como a concorréncia desleal e o direito de patentes sdo ou
foram objeto de regras de harmonizacdo, j& que também desempenham um
papel no processo de integracdo, especialmente pela forte relagdo com o direito
comunitério, cujo ponto de contato é a liberdade de circulacdo de bens'’. Estdo
também abrangidas pelo direito comunitario da concorréncia regras referentes a
fiscalizagdo das limitagdes exercidas por empresas e monopdélios publicos e
ajudas publicas a concorréncia no mercado comum.

Assim, é possivel referir que o controle da manutencao da
concorréncia se desenvolve em duas linhas principais: controle das praticas e dos
acordos entre empresas que deturpem a concorréncia (regras destinadas as
empresas) e disciplina dos recursos publicos (regras destinadas aos Estados-
membros). Vale lembrar que a regra da concorréncia nédo esta voltada apenas a
protecdo da concorréncia, mas também a protecdo do consumidor, para que este
possa se beneficiar de uma concorréncia saudavel.

Na perspectiva comunitaria, o direito da concorréncia se
desenvolveu durante as ultimas décadas'®. A Comunidade foi fundada com a
idéia de que o bom funcionamento do mercado constituia a melhor organizacéo
possivel das trocas'. Depois foram surgindo normas que visavam manter a
liberdade e o funcionamento da concorréncia. Assim, nos primeiros anos da
existéncia da Comunidade, grandes avangos foram sentidos. A competéncia das
tarefas foi confiada a uma direcdo geral com quatro dire¢cdes. A seguranca para
que o mercado funcione em regime de concorréncia cabe, em primeiro lugar, a
Comisséao Européia. Em 1962 foi editado o Regulamento n. 17, sobre a aplicacao
das normas de proibigdo de cartéis e uso abusivo do poder de mercado. Na
sequéncia, a politica das ajudas publicas teve seus principios definidos pela
Comissédo, que também demonstrou, em grande lista de casos, as regras pelas
quais o0s Estados-membros deveriam se orientar. Houve, entdo, o
desenvolvimento de indmeros principios. Neste trabalho foi fundamental o
Tribunal de Justica das Comunidades Européias, junto com a Comissao.

A Parte 3 do Tratado, no Titulo VI, trata das regras comuns relativas
a concorréncia, a fiscalidade e a aproximacgdo das legislagcées. O seu capitulo
primeiro refere-se as regras da concorréncia. A se¢do primeira deste capitulo
trata das regras aplicaveis as empresas e compreende os artigos 81, 82 e 86

TCE, que serdo a seguir abordados.

" HAKENBERG, Waltraud. Griindziige des Europaischen Gemeinschaftsrechts, p. 132.

® FRIEDEL-SOUCHU, Evelyne. Extraterritorialité du Droit de la Concurrence aux Etat-Unis et
dans la Communauté Européenne, p. 11.

' DRUESNE, Gérard. Le développement du droit et de la politique de la concurrence en Europe,

p. 1.
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1. Artigo 81 TCE

Nos termos do artigo 81, n. 1, sédo incompativeis com o mercado
comum e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisfes de
associacOes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis
de afetar o comércio entre os Estados-membros e que tenham por objetivo ou
efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum. Este artigo
exemplifica algumas das medidas proibidas, tais como a) fixar, de forma direta ou
indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢cdes de
transacdo; b) limitar ou controlar a producdo, a distribuicdo, o desolvimento
técnico ou o0s investimentos; c) repartir os mercados ou as fontes de
abastecimento; d) aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des
desiguais no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse fato, em
desvantagem na concorréncia; e e) subordinar a celebracdo de contratos a
aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacbes suplementares que,
pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligagcdo com o
objeto desses contratos.

Nos termos do n. 2 do mesmo artigo, sdo nulos os acordos ou
decisdes proibidos por ele.

Nos termos do n. 3, as disposi¢cées do n. 1 podem, todavia, ser
declaradas inaplicaveis a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre
empresas; a qualquer decisdo, ou categoria de decisfes, de associacfes de
empresas; e a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas,
que contribuam para melhorar a produgéo ou a distribuicdo dos produtos ou para
promover o progresso técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se
reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que ndo imponham as
empresas em causa quaisquer restricdes que ndo sejam indispensaveis a
consecucao desses objetivos, nem déem a essas empresas a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa.

Tal disposi¢céo contém a disciplina comunitaria da concorréncia para
a proibicdo de cartéis, dirigida a acordos entre empresas, decisdes de
associacOes de empresas e as praticas concertadas que sejam suscetiveis de
afetar o comércio entre os Estados-membros e que tenham por objetivo ou efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum.

Os artigos 81 e 82 valem para as empresas. Os Estados-membros
ndo sdo destinatarios das proibicdes de cartel’®. Contudo, segundo o artigo 10
TCE, lhes é proibido apoiar, como por exemplo através de uma aprovagao,
acordos que visem a formacdo de cartéis e outras praticas condenadas. Os

2 FASTENRATH, Ulrich; MULLER-GERBES, Maike. Europarecht: Grundlagen und
Schwerpunkte, p. 91.
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Estados-membros ndo devem manter ou praticar medidas que possam afetar as
normas da concorréncia®.

A doutrina agrupa sob a denominacéo de acordo os trés tipos gerais
de préticas previstas pelo Tratado, quais sejam o acordo entre empresas, as
decisGes de associagBes de empresas e as praticas concertadas. Por este motivo
a referéncia a acordo possui uma dimensdo mais abrangente do que a referente
a essa Unica pratica.

1.1. Conceito de empresa

Em verdade, inafastavel do trato desse artigo do Tratado é a analise
de institutos de direito comercial & luz da regulamentagéo comunitaria?’. Alguns
conceitos, com a comunitarizacdo (Vergemeinschaftung; communautarisation;
comunitarizacién)®®, passaram a ter uma necessidade de dimensdo espacial
diferente da dimensdo que tém na conceituacdo a partir do direito comercial
interno, aplicado aos Estados-membros da Comunidade. Assim, por exemplo, o
conceito comunitario de empresa®. O conceito de empresa, para este efeito, é
um conceito comunitario e ndo nacional®®>. E mais amplo e diferencia-se até
mesmo do conceito classico de uma empresa mercantil®®. O Tratado ndo contém
uma expressa definicdo para o termo empresa, usado especialmente nos artigos
81 e 82 TCE”.

Tal definicdo é de grande importancia, uma vez que é ela que define
0 campo de aplicacdo do direito da concorréncia e, por tal, a submissdo ou nao
de uma entidade as suas regras. Em principio, a palavra empresa encerra um
amplo conceito, segundo o qual tudo pode ser empresa, Ou mais
especificamente, todas as unidades econémicas que exercem atividades voltadas
ao mercado. O conceito em si € comunitario e ndo nacional, quer dizer, tem de
ser interpretado de uma maneira autbnoma. O conceito de empresa exige uma
atividade voltada ao mercado, isto €, uma atividade econdmica. Nao se trata de
uma caracteristica fixa, ou seja, € impossivel dizer de anteméo se uma entidade é

! DRUESNE, Gérard. Le développement du droit et de la politique de la concurrence en Europe,
. 3.

b CASSOTTANA, Marco; NUZZO, Antonio. Lezioni di Diritto Commerciale Comunitario, p. xxii.

% para uma melhor compreensdo da comunitarizagdo do direito na Comunidade Européia ver

FARJAT, Gérard. Observation sur la dynamique du droit de la concurrence. In: CANIVET, Guy

ggir.). La modernis_ation du drqit de la concurrence, p. 23-24. _

Ver um artlgo anterior dos mesmos autores nessa mesma Revista de
Direito da Concorréncia, sobre o tema. JAEGER JUNIOR, Augusto;
NORDMEIER, Carl Friedrich. O Conceito de Empresa no Direito Comunitario
da Concorréncia: Subsidios para uma Definigdo no Mercosul. Revista de

Direito da Concorréncia. Brasilia: IOB/CADE, v. 14, p. 11-43, 2007.

% SANTOS, Maria Cecilia de Andrade. Direito comunitario da concorréncia: perspectivas para o
Mercosul, p. 80.

% ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 30.
2" CASELLA afirma que o termo empresa néo é definido pelo Tratado nem pela jurisprudéncia do
TJCE. CASELLA, Paulo Borba. Comunidade européia e seu ordenamento juridico, p. 424.
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considerada empresa ou ndo. Isso sempre vai depender das atividades exercidas
por ela. Disto decorre que uma entidade, para o exercicio de uma atividade, pode
estar submetida as regras de concorréncia e para outra ndo®. Enquanto ela é
considerada empresa para a atividade X, ndo € para a atividade Y.

Isso se mostra de maneira mais clara quando é considerado que os
Estados-membros da Comunidade Européia sdo também sujeitos ao direito da
concorréncia sempre que desenvolvem atividades econdmicas®. Se, por
exemplo, a Republica Federal da Alemanha exerce poderes legislativos
reformando o Cédigo Penal alemao (chamados de poderes de soberania), ela
evidentemente ndo é submetida as regras da concorréncia. Todavia, quando
compra material de escritério para que os seus funcionarios tenham meios para
desempenhar as suas tarefas, em geral, torna-se destinataria do direito da
concorréncia. Portanto, ndo é possivel dizer que a Republica Federal da
Alemanha é uma empresa, bem como nao é possivel afirmar que ela ndo seja.
Sempre dependera da atividade exercida.

O conceito de empresa vem sendo concretizado pela doutrina e por
varios julgamentos do Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE). A
jurisprudéncia tem se mostrado extremamente flexivel quanto a definicdo de
empresa, visando preservar o efeito util (efet utile; full effectiveness) do artigo 81,
n. 1 TCE, de modo que qualquer conduta que afete as estruturas do mercado
seja proibida. O conceito de empresa assume uma caracteristica funcional,
ampla, sob a qual sdo abrangidas as unidades econ6micas que operam qualquer
atividade econbmica que afete as estruturas do mercado.

1.2. Rol do artigo 81, n. 1 TCE

O artigo 81, n. 1 TCE apresenta exemplos de medidas restritivas a
concorréncia, baseados em experiéncia adquirida®. Outras medidas, nele nédo
previstas, igualmente se submetem as regras da concorréncia. Por isso € dito que
o rol é meramente exemplificativo®. Assim, sdo restritivos quaisquer outros
acordos ou praticas concertadas que afetem a concorréncia.

1.3. Artigo 81, n. 2 TCE

Segundo o artigo 81, n. 2 TCE os atos e comportamentos, que sao
considerados violagdes as normas do Tratado, sdo sancionados com a nulidade

8 EAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali. The EC Law of Competition, p 189.

% Sobre a qualidade dos Estados-membros como sujeitos das regras comunitarias de
concorréncia ver SCHWARZE, Jiurgen. Der Staat als Adressat des europaischen
Wettbewerbsrechts, p. 613-627.

% ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 77.
%L A doutrina observa que este debate ndo é conclusivo, j& que “Ha os que consideram estas
descri¢des legislativas como sendo ‘tipos fechados™. A discuss@o pode ser acompanhada em
PASSOS, Fernando. O sistema de concorréncia na Unido Européia: modelo para o Mercosul ?,
p. 32-33.
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de pleno direito, ou nulidade absoluta, que é o termo conhecido em varios
ordenamentos.

1.4. Artigo 81, n. 3TCE

O artigo 81, n. 3, é visto como um instrumento privilegiado de
execugcdo das normas da concorréncia, anteriormente de monopdlio da
Comissdo. E tido pela Comissdio como permissionario de uma interpretacéo
menos rigida das disposi¢fes do artigo 81, n. 1., isto €, mais realista do efeito
restritivo exigido por este®”. Apresenta uma validade n&o absoluta das proibicdes
aos cartéis, mesmo que estas tenham sido severamente formuladas. Estabelece
possibilidades para que a conseqiiéncia juridica do artigo 81, n. 2 TCE néo seja
aplicada e que as medidas das empresas que caem nas proibigdes do n. 1 sejam
declaradas compativeis. Isto €, determinados acordos podem ter efeitos
favoraveis, ndo pondo em causa a concorréncia para além dos limites
considerados admissiveis, e serem compativeis com o0 mercado comum. Certas
restricdes a concorréncia sdo admissiveis desde que indispensaveis a realizacdo
de alguns objetivos e ndo acabem por eliminar a concorréncia em relagdo a uma
parte substancial do mercado comum.

Para que o n. 1 ndo seja aplicado é necessario que se verifiquem,
simultaneamente, as condi¢des positivas e as condi¢cdes negativas previstas no
n. 3. Basta que néo se verifigue qualquer uma das condi¢des para que a isengao
nao seja possivel.

Uma das condicdes positivas € a melhoria da producdo ou da
distribuicdo dos produtos. Esta deve tratar-se de um melhoramento de carater
objetivo sensivel, a ponto de compensar os inconvenientes para a concorréncia.
Uma melhoria ndo sera objetiva se ndo houver incremento da produtividade ou
aumento nos investimentos, ou ainda aumento do volume de produc¢éo, melhoria
na qualidade dos produtos ou reducdo de custos. Ndo basta que a coligacédo
traga vantagens objetivas. E necessario que estas superem os efeitos restritivos
da concorréncia provocados pela coligagcdo. Para ALVES, “E necessario por

todos os elementos na balanca™.

Outra condicdo é a contribuigdo ao progresso técnico ou
econdmico. Segundo ela, os acordos que permitam trabalhos de investigacao e
desenvolvimento de novo produto, pois conducentes ao progresso técnico e
econdmico, sdo permitidos®*. Também o requisito do progresso econémico pode
ser cumprido por um acordo que permita que micro-empresas tenham acesso ao
mercado.

% VAN BAEL, Ivo; BELLIS, Jean-Francois. Droit de la concurrence de la Communauté
Economique Européenne, p. 29.

33 ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 90.
34 Outros exemplos de melhoria da produgdo ou distribuicdo ou progresso técnico e econdmico
podem ser vistos em ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas
Comunidades Européias, p. 92-93.
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A reserva aos utilizadores de uma parte equitativa do lucro ou
beneficio derivado do acordo pode ser vista como um terceiro requisito positivo.
Este pode vir realizado ao menos na diminuicdo do preco de aquisi¢do, no
melhoramento da qualidade do produto, do servi¢o, ou da garantia de pés-venda,
regularidade do fornecimento, ou mesmo na satisfacdo de especifica exigéncia
do consumidor®,

Esta condigdo deve ser vista em seu sentido amplo. Quer o conceito
de utilizador, quer o de lucro, tém de ser interpretados extensivamente. Assim,
para ALVES, “Os utilizadores s@o quaisquer pessoas que intervém em qualquer
estadio da producéo, da distribuicdo, ou os consumidores finais, desde que sejam
estranhos a coligagdo. Ndo é necessario que todos os sucessivos utilizadores
obtenham uma vantagem com a coligacdo. O lucro pode consistir na baixa de
preco, baixa do custo de producéo repercutido no preco de venda, melhoria da
qualidade do produto, acesso a novos produtos, segurancga e regularidade dos
fornecimentos, melhoria dos servigos pés-venda”se. Vale dizer, ainda, que esta
expectativa de lucro se baseia em previsdes, pois na data da tomada da decisao,
ou quando a Comisséo devia autorizar o acordo, este ndo havia produzido os
seus efeitos.

Um acordo para ser compativel com o Tratado deve satisfazer,
ainda, as duas condi¢cdes negativas. A primeira é a indispensabilidade das
restricdes a concorréncia para o atingimento dos objetivos propostos. Para o
cumprimento dessa condicdo é necessario haver um nexo de causalidade entre
os beneficios e o comportamento colusério, bem como uma relagdo de
proporcionalidade entre os meios utilizados e os objetivos previstos. Isto é, as
restricdes a concorréncia devem ser estritamente necessarias. Essa andlise é
muito complexa e desde as reformas de 2004 também é feita pelas instancias
nacionais®’.

A segunda condicao negativa é que os acordos nao possibilitem a
eliminacdo da concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos
em causa. Para que o acordo seja compativel, a concorréncia deve ser mantida,
ou melhor, ndo deve ser eliminada numa parte substancial do mercado comum e
referente a uma parte substancial do mercado dos produtos em causa. Devera
permanecer uma concorréncia suficiente por parte de terceiras empresas que
tenham produtos sucedaneos ou similares. Esta complexa analise envolve os
produtos similares, isto é, os da mesma natureza, bem como os sucedéaneos, os
que, embora de natureza diferente, possam responder as mesmas necessidades.

35 Outros exemplos de reserva aos utilizadores de uma parte equitativa do lucro ou beneficio
derivado do acordo podem ser vistos em ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da
Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 94-95.

36 ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 93.
37 Ver o tema em JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de concorréncia na Unido Européia e
no Mercosul, p. 332-353.
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2. Artigo 82 TCE

O artigo 82 TCE contém a disciplina comunitaria da concorréncia
para o abuso de posi¢cao dominante. Nos termos do artigo 82, é incompativel com
o mercado comum e proibido, na medida em que tal seja susceptivel de afetar o
comércio entre os Estados-membros, o fato de uma ou mais empresas
explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante no mercado comum ou
numa parte substancial deste. Essas praticas abusivas podem, nomeadamente,
consistir em: a) impor, de forma direta ou indireta, pregcos de compra ou de venda
ou outras condi¢cdes de transacdo ndo equitativas; b) limitar a producéo, a
distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; c)
aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de
prestacdes equivalentes colocando-os, por esse fato, em desvantagem na
concorréncia; e d) subordinar a celebracdo de contratos a aceitagdo, por parte
dos outros contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou
de acordo com o0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses
contratos.

Como ja afirmado, a Comunidade Européia tem o objetivo prescrito
de manter um sistema para garantir que a concorréncia ndo seja falseada no
mercado interno, segundo o artigo 3°., n. 1, letra g TCE. Empresas dominadoras
de posi¢Ges de mercado atrapalham as condi¢cdes da concorréncia, através da
fixacdo de precos por sua propria vontade, com o objetivo de influenciar
unilateralmente o mercado em seu proprio favor. Para tanto, o artigo 82 proibe a
exploracdo de forma abusiva de uma posicdo dominante no mercado comum ou
em uma parte substancial dele®®. Estar nesta posicéo significa ter poder suficiente
para ndo se deixar influenciar pelas leis do mercado, resguardando-se das
pressdes dos concorrentes e da oferta e da procura.

Embora o artigo 82 nao defina o que seja abuso, elenca, ndo
exaustivamente, uma série de praticas sancionadas como tal, na medida em que
esses comportamentos sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-
membros, retardando, assim, o processo de integracdo da economia comunitaria.

A enumeragao do artigo 82 TCE é menor que a do artigo 81. Falta a
correspondente previsdo da letra ¢ daquele, por ser impossivel na presente
hip6tese. Em regra, a reparticdo de mercados e fontes de abastecimento supde
uma rede de contratos que ndo é tipica da posicdo dominante. Outra diferenca
sensivel é que o artigo 82 ndo apresenta possibilidades de excecdes, ou seja, é

% Ver o tema em CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier.
Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea, p. 1041-1120; BALLARINO, Tito.
Manuale di Diritto Dell’'Unione Europea, p. 605-622; TESAURO, Giuseppe. Diritto Comunitario, p.
593 e seguintes; JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia: entre
perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e regionais, p. 336-347; TAMAMES, Ramoén;
LOPEZ, Mdnica. La Unién Europea, p. 423 e seguintes; DIEZ MORENO, Fernando. Manual de
Derecho de la Union Europea, p. 552-555 e em JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de
concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, p. 311 e seguintes.
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incondicional ao ndo apresentar nenhuma hipétese de derrogacao das
proibicbes. O abuso de uma posicdo dominante ndo é de nenhuma forma
justificavel, uma vez que é entendido como pratica mais grave que as
concentracdes. Ndo esta prevista a nulidade dos atos, como é no artigo 81, n. 2
TCE, para os acordos. Diferentemente do artigo anterior, neste ndo é necessaria
nenhuma previsdo, devido ao carater puramente fatico do abuso. Mas, em
semelhanca as infracbes ao artigo 81, sdo previstas multas. Demais
consequiéncias da incursdo em tais praticas sdo determinadas pelo direito

nacional.
3. Artigo 86 TCE

As disposicbes materiais sobre as regras da concorréncia
reaparecem no artigo 86 TCE®*. O direito comunitario da concorréncia aplica-se
as empresas privadas e publicas. E clara a disposicéo do Tratado em n&o proibir
a existéncia de empresas publicas e de dirigir 0 mesmo tratamento a ambas as
categorias de empresas. Neste contexto, a empresa publica € apenas uma
empresa a mais, s6 que em méaos publicas’’. No entanto, quando uma empresa
publica estiver investida da gestdo de servigos de interesse econdmico geral ou
que tenham carater de monopdlio fiscal, as regras da concorréncia sé Ihe sao
aplicaveis quando ndo comprometam o desempenho da missdo que lhes foi
confiada.

O n. 2 do artigo 86 assevera que as empresas encarregadas de
gestdo de servicos de interesse econdmico geral ou que tenham o carater de
monopdlio fiscal se submetem as normas do Tratado. Mas isto s6 é levado a
efeito se a aplicagdo de tais normas ndo impedir o cumprimento de missao
especifica a elas confiada e desde que ndo contrarie os interesses maiores da
Comunidade.

A Comissdao detém autorizacGes especiais para garantir a
seguranca da aplicacdo do artigo 86, ns. 1 e 2 TCE. Para tanto, ela nao
necessariamente precisa se limitar aos instrumentos gerais previstos no artigo
211 TCE, especialmente recomendacdes e pareceres. Ela pode tomar decisdes
e, sobretudo, pode promulgar diretivas, baseadas na disciplina do artigo 249
TCE.

% Ver o tema em CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier.
Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea, p. 526-668; JAEGER JUNIOR,
Augusto. Direito Internacional da Concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 347-356; BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto Dell’lUnione Europea, p.
623-634; TAMAMES, Ramén; LOPEZ, Mdnica. La Unién Europea, p. 423 e seguintes e em DIEZ
MORENO, Fernando. Manual de Derecho de la Unién Europea, p. 563-571.

“° PUTTNER, Giinter. Die Zukunft &ffentlicher Unternehmen im europaischen Binnenmarkt, p.
227-242; MESTMACKER, Ermnst-Joachim. Staat und Unternehmen im européischen
Gemeinschaftsrecht: zur Bedeutung von Art. 90 EWGYV, p. 526-586 e MULLER-GRAFF, Peter-
Christian; ZEHETNER, Franz. Offentliche und privilegierte Unternehmen im Recht der
Europaischen Gemeinschaften, 157 p.
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De fato, o artigo 86, n. 3 TCE atribui a Comissao o dever de
vigilancia das questfes que se referem as empresas publicas ou as empresas as
quais sejam reconhecidos direitos especiais ou exclusivos. Por ele, a Comissao
dirige decisdes aos Estados-membros que sdo obrigados a cumpri-las, sem
prejuizo de eventual recurso. Caso nao o fagam, demanda-os nos termos do
artigo 226 TCE.

1.4. Regras processuais aplicaveis as empresas

A aplicacdo das regras materiais dos artigos 81 e 82 TCE é
determinada por normas processuais. Estas, regulamentadas pelo direito
comunitario derivado, foram ao longo do tempo profundamente alteradas.
Presentemente, se esta perante o amadurecimento de uma reforma nesse
ambito, advinda com o Regulamento n. 1/2003, que substituiu o Regulamento n.
17/62.

O Regulamento n. 17/62 havia sido o primeiro regulamento de
execucao do direito comunitario da concorréncia. Ele estabeleceu um sistema de
notificacdo centralizado e a exclusiva competéncia da Comissdo para a
declaracdo de inaplicabilidade do artigo 81, n. 1 TCE, em funcdo do n. 3 do
mesmo artigo. Para tanto, a Comissdo dispunha de decisdes para casos
singulares, quando o comportamento era incompativel, mas tinha aspectos
positivos e preenchia as condi¢fes legais do n. 3 do artigo 81 TCE, de
regulamentos de isencdo por categorias, de certificados negativos, quando o
acordo ndo apresentasse infracdo e fosse compativel com o Tratado, e de
comfort letters, que embora ndo apresentassem seguranca juridica, eram usadas
de forma indiscriminada.

Com o tempo, esse sistema comecou a apresentar limitacdes. As
comfort letters eram caracterizadas por uma precariedade juridica, o sistema
limitava a Comissao no seu desejo de se concentrar nos processos importantes e
0 monopdlio detido afastava as instancias nacionais de uma melhor e mais
participativa colaboragdo na aplicacdo do direito. Posteriormente, a Comissao
criou alternativas para contornar os problemas. As isen¢cdes por categorias ja
eram entendidas como alternativas para a diminuicdo do encargo de trabalho da
Comisséo, devido a avalanche de notificagBes que o sistema ensejava. Todavia,
nem esses, nem regras para as restricdes verticais e horizontais surgidas foram
suficientes para resolver a questdo do volume de trabalho. O debate sobre
reforma foi estimulado. As modificacGes aconteceram em 1°. de maio de 2004,
paralelamente a entrada dos dez novos Estados-membros na Comunidade, data
em que o novo Regulamento n. 1/2003 sobre a execucdo dos artigos 81 e 82
TCE entrou em vigor.
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Elas trouxeram aplicabilidade direta a mais regras e um maior
comprometimento das instancias nacionais, ja que fundadas em principios de
descentralizagdo. A reforma também promoveu uma completa troca de sistemas,
tecnicamente falando, no caso o de reserva de autorizacdo pelo de isencgéo
legal*.

Os principios e pilares do atual sistema sdo descentralizagao,
aplicabilidade direta, cooperacdo, maior poder de investigagdo da Comissao,
concentracdo da atuacdo em violacdes relevantes, aumento da participacdo das
instancias nacionais, supressdo do sistema de notificacdo e autorizagéo,
transferéncia as empresas da tarefa de averiguar se no comportamento
pretendido néo incidem as proibigdes do artigo 81, n. 1, ou se o0 acordo apresenta
0s requisitos do artigo 81, n. 3 TCE, e deslocamento dos direitos nacionais, por
forca do chamado principio desalojador fatico. Ele é previsto no artigo 3°. do
Regulamento n. 1/2003 e provocou uma radical modificacdo da relacdo entre
direitos nacionais e comunitario da concorréncia. Segundo ele, nos casos onde
um acordo seja préprio para afetar o comércio entre os Estados-membros, o
direito comunitario da concorréncia encontra exclusiva aplicagao e exclui o direito
nacional. Em sintese, trata-se do abandono da aplicacdo paralela do direito
nacional quando o caso for afeto a regra comunitaria ou, dito de outra forma, da
aplicagdo exclusiva do direito comunitario da concorréncia em casos de afetacao
do comércio entre os Estados-membros.

1.5. Regras aplicaveis ao controle de concentragfes de empresas

No contexto de normas destinadas as empresas é de se relacionar
as de controle das concentrac6es de empresas. Também regulamentadas pelo
direito secundario, elas tinham tido suas Ultimas alteracbes com o Regulamento
n. 1310/97, que modificou parcialmente o Regulamento n. 4064/89. Atualmente,
ambos se encontram substituidos pelo de n. 139/2004.

O Regulamento n. 139/2004 consolidou as reformas ocorridas
nesse ambito, ja que atualizou, unificou, reformulou e substituiu os regulamentos
n. 4064/89/CEE e n. 1310/97/CE. A realizacao do mercado comum, a entrada em
circulacdo do euro e o alargamento previsto para 2004 continuavam a conduzir
as empresas a reestruturagdes. Impunha-se um instrumento Unico que permitisse
um controle eficaz as concentragdes. A regra editada garante uma clareza na
aplicacéo das normas®.

“1 BARTOSCH, Andreas. Von der Freistellung zur Legalausnahme: Der Vorschlag der EG-
Kommission fur eine ‘neue Verordnung Nr. 17°, p. 101-107 e BARTOSCH, Andreas. Von der
Freistellung zur Legalausnahme: was geschieht mit der Rechtssicherheit?, p. 462-473.

“2 WEITBRECHT, Andreas. Das neue EG-Kartellverfahrensrecht, p. 69-73.
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O TCE nao tem previsdo legal para tal controle. Inicialmente foram
aplicados os artigos 81 e 82 TCE em carater subsidiario. O sistema, com o
tempo, mostrou-se imperfeito e, em 1989, surgiu um regulamento contendo
normas para a atuagdo dos 6rgaos da Comunidade diante das operagcbes de
concentracdes de empresas. Tal regulamentacdo foi, por assim dizer, imposta
com a chegada do objetivo de mercado comum e com o impulso dado a ele pelo
Ato Unico Europeu, de 1987, o que levou as empresas a prepararem-se para
esse mercado. Ja a Comunidade esperava do regulamento uma contribuicdo ao
atingimento e manutengao do objetivo referido. O apoio que também essa norma
deu ao processo de integragdo foi sensivel. O novo regulamento de 2004 nao
promoveu alteragbes de sistema concorrencial, mas unificou as normas
envolvendo questdes de dominio de aplicagdo das regras, procedimentos de
notificacdo, abertura dos procedimentos, apreciacdo das operacdes e poderes da
Comisséao e dos Estados-membros.

Desde 1°. de maio de 2004 a Comunidade Européia dispde do
Regulamento n. 139/2004, que revogou os dois anteriores € € 0 Unico a ser
aplicado ao controle das concentracdes de empresas. Conforme antecipado, teve
como principal objetivo promover uma unificacdo das regras, além de alteracdes
processuais, ainda que nao tenham sido realizadas alterac6es nos patamares
para a caracterizagdo da dimensao comunitaria. O ganho com essas reformas foi
de endurecimento do controle e alargamento do seu espectro de aplicacdo. Isso

teve como consequéncia beneficios a manutencdo e ao funcionamento do
mercado comum®,

1.6. Orgéos encarregados da aplicacdo do direito co  munitario da
concorréncia

Na Comunidade Européia, quatro 6rgdos podem ser designados de
instituices, quais sejam a Comisséo, o Conselho, o Parlamento e o Tribunal de
Justica das Comunidades Européias. A estas estruturas institucionais compete
zelar pela efetivacdo dos principios acordados. Entre eles, destacam-se dois,
com especial pertinéncia ao tema da concorréncia: a Comissdo Européia e o
Tribunal de Justica das Comunidades Européias.

“ Ver o tema do controle de concentracdes de empresas em HIRSBRUNNER, Simon.
Entwicklungen der Européischen Fusionskontrolle im Jahr 2005, p. 711-716; WEITBRECHT,
Andreas. EU Merger Control in 2005 — An Overview, p. 43-50; CALVO CARAVACA, Alfonso Luis;
CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Las Concentraciones de Empresas, 332 p.; CALVO
CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Mercado Unico y Libre
Competencia en la Unidon Europea, p. 1191-1308; BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto
Dell'Unione Europea, p. 601-604; TESAURO, Giuseppe. Diritto Comunitario, p. 687-697;
TAMAMES, Ramoén; LOPEZ, Ménica. La Unién Europea, p. 429-432; DIEZ MORENO, Fernando.
Manual de Derecho de la Union Europea, p. 557-559 e em JAEGER JUNIOR, Augusto.
Liberdade de concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, p. 392-434.
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A Comissdo encontra-se regulada pelos artigos 211 a 219 TCE. E
6rgao integrado por nacionais dos Estados-membros que, ao mesmo tempo, sao
pessoas independentes que ndo se reportam aos seus governos.

A Comisséo compete a funcdo executiva e a iniciativa normativa.
Entre suas competéncias encontram-se as de iniciar e impulsionar a politica
comunitaria, velar para que as disposicdes dos Tratados e os principios do
mercado comum sejam cumpridos, dai a conhecida expressao de ser guardid dos
Tratados, e executar o direito comunitario. Com a atribuicdo de atuar como
verdadeira guardid dos Tratados e da ordem juridica comunitaria, a Comissao
zela pela boa aplicacdo das disposi¢cdes dos Tratados, bem como das decisdes
das instituicdes comunitarias. A Comissdo compete, ainda, verificar as suspeitas
do incumprimento das obrigacdes impostas aos Estados-membros, e, no caso de
confirmar, sua comunicagdo podera implicar um processo perante o Tribunal.

Por fim, para o atingimento dos objetivos, a Comisséo tem o direito
de recolher informacdes, aplicar sancbes e agir sobre os Estados-membros, as
instituicGes comunitarias e os particulares, consoante o disposto no artigo 213
TCE*.

Por outro lado, a criagcdo da Comunidade fez nascer um direito
novo, autbnomo, chamado de comunitario, que goza de primazia e por tal é
supremo na sua relacdo com o direito nacional, que vem subdividido em
originario e derivado. Esse ordenamento necessita ser uniformemente
compreendido por todos os Estados-membros. Para tanto, uma jurisdi¢cao
especializada foi encarregada de ser a Ultima instancia para determinar a correta
interpretacdo e aplicacdo dos Tratados, tendo se tornado base da edificacao do

direito comunitario. Essa jurisdicdo € o Tribunal de Justica das Comunidades
Européias, o segundo importante érgdo comunitario tratado.

Ele desempenha o controle tanto dos Tratados constitutivos quanto
do direito derivado. Assim, o artigo 220 TCE, da regulamentagéo que se prolonga
até o artigo 245, estipula a condigdo do Tribunal como garantidor do respeito do
direito na interpretacdo e aplicacdo do ordenamento. Com suas decisdes, vai
estruturando o corpus do direito comunitario europeu®, aplicavel, entre outros,
aos Estados-membros e aos particulares. Faz ser respeitado o conjunto
normativo compreendido no direito comunitario, até mesmo no que tange a
aplicag&o interpretativa uniforme por parte das jurisdices nacionais®.

a Ver o tema em BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto Dell'Unione Europea, p. 51-58;
TESAURO, Giuseppe. Diritto Comunitario, p. 36-41; TAMAMES, Ramoén; LOPEZ, Moénica. La
Unién Europea, p. 197-213; DIEZ MORENO, Fernando. Manual de Derecho de la Unién
Europea, p. 219-235 e em JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de concorréncia na Unido
Européia e no Mercosul, p. 77-78.

5 CASELLA, Paulo Borba. Comunidade européia e seu ordenamento juridico, p. 119.

“ Conhecer o 6rgdo comunitario Tribunal de Justica das Comunidades Européia em
BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto Del’'Unione Europea, p. 63-66; TESAURO, Giuseppe.
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Quem também desempenha um relevante papel no tema da
concorréncia, que deve ser mencionado, sdo as cortes nacionais. Além das
autoridades locais de concorréncia, as cortes nacionais empregam diretamente
as normas de defesa da concorréncia. A execugdo das regras esta limitada
aquelas regras com aplicabilidade direta, como os artigos 81 e 82, assim como o0s
artigos 86, n. 1, e 88, n. 3 TCE. Os procedimentos e requisitos a serem seguidos
perante os tribunais nacionais determinam-se pelas leis nacionais. A aplicacao do
direito de defesa da concorréncia pelos 6rgdos administrativos e judiciarios
nacionais vem adquirindo cada vez mais importancia, devido, principalmente, a
guantidade excessiva do servico tido pela Comissao, fato sempre apontado como
ensejador das reformas ocorridas®’.

2. Regulamentacdo das ajudas publicas no Direito Co  munitario
da Concorréncia

Esta parte do artigo se dedica as regras materiais e processuais do
direito comunitario da concorréncia aplicaveis aos Estados-membros. A proibicao
as ajudas publicas vem regulada nos artigos 87 a 89 TCE. Ajudas publicas
podem prejudicar a concorréncia e conturbar a igualdade entre as empresas da
mesma forma que as praticas antes relatadas. Por isso, a Comunidade dispde do
mais rigoroso controle de todos os blocos comerciais*.

A Secdo Il do Capitulo | do Titulo VI do TCE prevé regras aplicaveis
aos Estados-membros, que sdo complementares as da Secédo |, aplicaveis as
empresas®. Dentro das regras da concorréncia estdo as relativas aos auxilios
publicos, destinadas aos Estados, tornando-os também destinatarios daquelas,
especialmente pela importancia do tema na constituicdo do mercado comum e
pela relevancia que o controle das ajudas assumiu com a entrada em vigor desse
mercado. Isso posto, inicialmente serdo vistas as regras materiais.

Diritto Comunitario, p. 47-54; TAMAMES, Ramén; LOPEZ, Ménica. La Unién Europea, p. 229-
231; DIEZ MORENO, Fernando. Manual de Derecho de la Unién Europea, p. 309-366 e em
JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, p. 78-
82.

" O papel das cortes nacionais pode ser consultado em van KAPPEL, Antonio Pérez. Auf dem
Weg zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG durch die nationalen Gerichte, p. 228-233; RUIZ-
JARABO COLOMER, Damaso. El juez nacional como juez comunitario, 202 p.; ZINSMEISTER,
Ute. Die dezentrale Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts durch die nationalen
Kartellbehérden in der Praxis, p. 115-120 e em EHLERMANN, Claus-Dieter. Anwendung des
Gemeinschaftskartellrechts durch Behdrden und Gerichte der Mitgliedstaaten, p. 45-55.

“8 Certamente em reflexo de a Comunidade possuir a mais clara orientac&o a uma economia de
mercado do mundo. EHLERMANN, Claus-Dieter. The contribution of EC competition policy to the
single market, p. 273.

“ HAKENBERG, Waltraud. Griindziige des Europaischen Gemeinschaftsrechts, p. 150.
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A decisdo do trato desses aspectos no Tratado se deu pelo efeito
majoritariamente nefasto que os auxilios publicos promovem na concorréncia e
na consecu¢cdo do mercado comum, motivo pelo qual foram severamente
proibidos no ordenamento comunitério, ja no direito primario.

Com as proibicdbes a concessdo de auxilios publicos, quis-se
impedir que os Estados-membros modificassem atrtificialmente as condi¢bes da
concorréncia, subsidiando empresas, setores ou regifes que de outra forma nao
teriam competitividade face as congéneres dos outros Estados. Os auxilios foram
considerados as principais medidas dos Estados contra a queda das barreiras e 0
principal implicador a um provavel insucesso a época do mercado comum.
Considerava-se que uma das maiores garantias que podia ser dada a uma
empresa era que a concorréncia ndo viesse a ser falseada de forma artificial®®.
Os efeitos na concorréncia eram entendidos como tdo nefastos que durante
Varios anos sequer as regras comportaram uma exclusdo de minimis. Bastavam
as derrogacoes para que a norma fosse entendida como ampla o suficiente.

Portanto, o trato das questdes ndo vem sem antes ser feita uma
introducdo para ressaltar o nexo funcional e teolégico existente entre a
concessao ilegal de auxilios publicos e a concetrizacdo do mercado comum.
Como é sabido, a concessao de tais auxilios pode vir a deturpar a liberdade de
concorréncia, infringir o direito da concorréncia e, conseqientemente, se nao
disciplinada, impedir os processos de integracdo que almejam o alcance da fase
de mercado comum de chegar ao seu objetivo final.

Na sequéncia, em terceira abordagem, serdo apresentadas as
regras processuais aplicaveis aos Estados-membros.

Por fim, sdo trazidas algumas reformas ocorridas nas regras
aplicaveis aos Estados-membros, que descentralizaram ainda mais a aplicagcao
das normas referentes as ajudas publicas, em momento prévio aquela que é o
objeto central desse artigo.

2.1. Nexo entre auxilios publicos e concretizacdo d o mercado
comum

O atingimento do mercado comum ensejou o desaparecimento dos
obstaculos diretos, tais como as barreiras ao comércio. Eram aguardadas
barreiras indiretas como efeito jA da sua entrada em vigor e concessodes de
ajudas publicas como instrumento e Ultimo recurso dos Estados-membros. Este

% STEINDORFF, Ernst. Beihilfeverbote im Gemeinschaftsrecht und nationals Privatrecht. In:
IMMENGA, Ulrich; MOSCHEL, Wernhard; REUTER, Dieter (Hrsg.). Festschrift fiir Ernst-Joachim
Mestmécker: zum siebzigsten Geburtstag, p. 497.
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fato determinou uma nova orientacdo da Comissao relativa ao controle deles, que
envolveu inclusive uma extenséo conceitual e a afirmacao categoérica da excluséo
da aplicagdo de uma regra de minimis, na época, aos auxilios publicos. QOutras
areas, haja vista o original regulamento de controle das concentracBes ser
contemporaneo, também foram afetadas por essa nova orientagdo da Comisséo.

Uma questdo muito interessante e pertinente para os objetivos do
estudo desse tema € o problema dos auxilios publicos destinados as empresas
no quadro da construgdo progressiva de um mercado comum. Resumidamente, é
a necessidade do controle das ajudas para concretizar o mercado comum apos o
desaparecimento de inimeros obstaculos diretos ao comércio intra-comunitario.
MORAIS, por exemplo, procura dilucidar o nexo funcional e teleolégico entre as
realidades juridicas e politicas do controle dos auxilios publicos e do regime do
mercado comum. Sua obra também contata com o problema da participacdo do
Estado no capital das empresas e outras questdes suscitadas pelas empresas
publicas®™. A presente parte inicia, pois, com a caracterizacdo desse nexo.

A concessao e o controle das ajudas se tornaram mais importantes
com a entrada em vigor do mercado comum. Na exata medida em que as
barreiras nacionais eram removidas, com as quais podiam contar, os Estados
criavam barreiras indiretas de protecdo artificial e concediam ajudas as suas
empresas e parques industriais. Elas foram utilizadas pelos Estados-membros
como instrumento e Ultimo recurso para a manutengdo dos mercados nacionais.
Ambas as praticas e a propria participacao dos Estados no capital das empresas
necessitaram ter seu controle reforcado. Ele ndo seria completo se a relacéo
financeira entre os Estados e as suas empresas nao tivesse sido incluida.

Esses procedimentos, considerados pela doutrina de nexo funcional
e teleolégico™, se apresentaram como antagdnicos. Se tivessem se mantido, o
efeito econbmico teria sido de represalia as empresas de maior eficiéncia e de
perda de competitividade e de vantagens da unificacdo dos mercados, ademais
de desperdicios de recursos estatais. Porém, ndo se pode negligenciar a
contribuicdo do regime de ajudas para o alcance do mercado, por sua
capacidade reguladora. Ele permitiu o estabelecimento de iguais condi¢cbes de
concorréncia. Visando a isto é que o sistema ndo promoveu uma proibi¢do total,
mas um controle, pois, além de admitidos, alguns auxilios trazem vantagens para
a economia como um todo, especialmente se vinculados a objetivos legitimos de
crescimento econdmico. Nesse sentido estd a disciplina do artigo 87 TCE, que
prevé categorias de ajudas compativeis com o0 mercado comum e outras que
podem ser assim consideradas, a seguir expostas.

> MORAIS, Luis. O Mercado Comum e os auxilios publicos: novas perspectivas, p. 95-
175.

%2 0 fendmeno conhecido na doutrina como o nexo funcional e teleolégico entre mercado comum
e a politica dos auxilios publicos esta referido em MORAIS, Luis. O Mercado Comum e 0s
auxilios publicos: novas perspectivas, p. 1, 7, 25 e 35.
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2.2. Regras materiais aplicaveis aos Estados-membro s

A doutrina aponta trés categorias de obstaculos indiretos, quais
sejam, os problemas de harmonizagdo fiscal, os problemas relativos aos
contratos de direito publico e os problemas relacionados com o controle dos
auxilios publicos. Ainda que relevantes, ndo cabe aqui aprofundar todos os
possiveis obstaculos indiretos, mas apenas o principal para este estudo, qual
seja, a concessao de auxilio publico.

E devido reafirmar que n&o se fala em uma completa nem em uma
parcial eliminagéo, nem em uma proibicéo total®’, mas em um controle através da
Comunidade que permita assegurar um determinado grau de concorréncia que,
comportando certas restricbes, assegure o dinamismo e a abertura dos
mercados, fundado no principio da concorréncia praticavel (workable competition,
leistungsfahiger Wettbewerb)>*. Nesse sentido, entende-se que a consolidacéo do
mercado comum impede uma repentina supressdo de todos os auxilios
publicos™. Isto &, além de admitidos, alguns sd@o necessarios™, dificilmente
evitaveis, pois trazem vantagens para a economia como um todo>’. Isso responde
porque o Tratado n&o proibiu aqui como fez nos casos de abuso de posi¢éo
dominante®®, em que ndo sdo previstas exce¢des. Vale ressaltar que “a ajuda
estatal pode constituir um instrumento de desenvolvimento da politica estrutural,
qguando certos objectivos legitimos de crescimento econémico ndo possam ser
atingidos unicamente pela acéo das forcas do mercado (...)"°. O préprio artigo 87
TCE enuncia trés categorias de ajudas que sdo compativeis com o mercado
comum (derrogacao de proibi¢cdes que resulta diretamente do Tratado e ndo est4,
por isso, dependente de qualquer intervengcdo comunitaria) e quatro que podem

5% KOENIG, Christian; KUHLING, Jirgen. Grundfragen des EG-Beihilfenrechts, p. 1065.

** Conceitos e caractetizagdo para uma concorréncia perfeita podem ser vistos em CAMPELLO,

Dyle. O direito da concorréncia no direito comunitario europeu: uma contribuicdo ao

MERCOSUL, p. 9-12; CUNHA, Ricardo Thomazinho da. Direito de defesa da concorréncia:

MERCOSUL e Unido Européia, p. 18-19 e em SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da.

Defesa da concorréncia no Mercosul: acordos entre empresas, abuso de posi¢do dominante e

concentragdes, p. 56-57.

** ARNDT, Hans-Wolfgang. Europarecht, p. 149 e FERNANDEZ FARRERES, German. El control

de las ayudas financieras nacionales. In: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; GONZALES

CAMPOS, Julio D.; MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Comunitario Europeo:

Estudo sistematico desde el derecho espariol, p. 620.

*® ARNDT, Hans-Wolfgang. Europarecht, p. 149.

* CASPARI, Manfred. Die Beihilferegeln des EWG-Vertrags und ihre Anwendung. In:

MESTMACKER, Ernst-Joachim; MOLLER, Hans; SCHWARZ, Hans-Peter (Hrsg.). Eine

Ordnungspolitik fur Europa: Festschrift fir Hans von der Groeben zu seinem 80. Geburtstag, p.

71.

* VAN DE WALLE DE GHELCKE, Bernard. Reflexién sur I'application ‘horizontale’ des régles

sur les aides d’Etat. In: DONY, Marianne (Coord.). Mélanges en Hommage a Michel Waelbroeck,
. 1595.

Eg MATHIJSEN, P. S. F. R. Introdugéo ao Direito Comunitéario, p. 320.
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ser consideradas compativeis (se a Comissdo nao tiver razdes para se opor a
elas)®. Nesse sentido, a Comissdo declarou certas ajudas para promover o
desenvolvimento regional ou auxiliar determinadas industrias como compativeis
com o mercado comum. A dificuldade reside em definir a compatibilizagdo dos
principios de nao-falseamento a concorréncia e eventual contribuicdo de
determinados auxilios e do controle dos outros para o atingimento das metas
comunitarias, entre as quais esteve uma vez o mercado comum. Para tanto

existem regras, a seguir abordadas.
1. Artigo 87, n. 1, TCE

O artigo que abre a secdo Ajudas outorgadas pelos Estados € o 87
TCE. Juntamente com o artigo 88 TCE, atualmente oferece apenas uma primeira
orientacdo®’. Desde o momento da concepcdo do Tratado até hoje, numerosas
decisdes, comunicacdes e diretrizes da Comiss&o® e decisbes dos Tribunais
esclareceram os pontos centrais das questfes envolvendo os auxilios publicos.
Por exemplo, o seu n. 1 ndo possui efeito direto. Mas o artigo 88, n. 3, frase 3
TCE tem. Isso € bem diferente da atual realidade dos artigos 81 e 82 TCE.

Em linhas gerais, as praticas comerciais que promovem condi¢des
de diferencas podem decorrer de dois grandes grupos de atitudes: barreiras ao
ingresso de produtos ou servigos estrangeiros, como restricdes quantitativas ou

qualitativas & importacdo®, e ajudas a empresas nacionais, ou seja, ajudas
publicas.

Por tal, segundo o artigo 87, n. 1 TCE, salvo disposicdo em
contrario do Tratado, sdo incompativeis com o mercado comum, na medida em
que afetem as trocas comerciais entre os Estados-membros, os auxilios
concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais,

® Em atencdo a isto, também a propria Comunidade, por sua parte, dispde de variados
instrumentos para o financiamento de numerosos &mbitos de suas competéncias, como por
exemplo a agricultura, sem que estas ajudas sejam diretamente submetidas as regras aqui
estudadas. KOENIG, C.; KUHLING, J. Op. cit., p. 1065 e SEIDEL, Martin. Das Beihilfenrecht der
Européischen Gemeinschaft, p. 7-9. Ajudas comunitarias sdo as ajudas oferecidas pela
Comunidade Européia, autorizadas por fundamento juridico comunitario e que por isso
beneficiam os concorrentes em todos os Estados-membros. Essas ajudas ndo s&o abrangidas
pelas normas aqui estudadas, pois ndo sdo outorgadas pelos Estados-membros, embora
provenham deles. Outras medidas excetuadas do regime comunitario seriam as ajudas carentes
de carater puramente nacional, as ajudas outorgadas por terceiros paises, a fixacdo de precos
minimos pelo Estado e as medidas que limitem a reparticAo de contingentes aduaneiros de
carater comunitario. CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier.
Intervenciones del Estado y libre competencia en la Unién Europea, p. 186-187. Nem por isso
quer dizer que ndo produzam efeitos inconsequentes no mercado comum. KOENIG, C,;
KUHLING, J. Reform des EG-Beihilfenrechts aus der Perspektive des mitgliedstaatlichen
Systemwettbewerbs: Zeit fur eine Neuausrichtung?, p. 519.

' KOENIG, C.; KUHLING, J. Grundfragen des EG-Beihilfenrechts, p. 1065.

®2 Considerada por EHLERMANN como um “arbitro independente” quando trata das questdes de
execucdo de regras relativas as ajudas publicas e derrogag6es da proibicdo. EHLERMANN, C.-
D. Les entreprises publiques et le contrdle des aides d’Etat, p. 615.

8 CASSOTTANA, M.; NUZZO, A. Op. cit., p. 263.
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independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas producdes.

Ante a isso, para que uma ajuda publica seja proibida, quatro séo as
condicdes necessarias: que haja uma vantagem para a empresa interessada, que
seja concedida por um Estado ou mediante recurso estatal, que tenha carater
especifico, isto é, que favorega somente uma determinada empresa ou produgéo,
e que afete as trocas comerciais entre os Estados-membros, isto €, apenas
gquando a ajuda publica modificar a situagdo da concorréncia entre os
concorrentes. E o comércio entre os Estados-membros € influenciado quando o
acesso ao mercado é dificultado a concorrentes de outros Estados-membros.

Essas quatro condigbes sdo cumulativas. Quando uma delas néo
esta presente, ndo se esta perante uma ajuda de Estado, mas diante de uma
relacdo comercial normal entre uma empresa e um membro da Comunidade. Do
contrario, quando se esta presente as mencionadas condi¢des, certamente se
trata de uma ajuda de Estado, mas néo necessariamente de uma ajuda vedada®.
Como dito, o sistema ndo contém nenhuma proibicdo absoluta® nem
incondicionada de ajudas, mas um controle, exercido pela Comisséo, regulado
pelo artigo 88 TCE, baseado em processo de fiscalizacéo.

O conceito de auxilios publicos é mais amplo que o de subvencgdes.
Estas envolveriam apenas o0s pagamentos pecuniarios. Auxilios, mais
amplamente vistos, seriam quaisquer sacrificios ou encargos financeiros para o
Estado®®. Mas ndo é necessario que haja um dispéndio de dinheiro, pois a
despesa pode ter carater negativo, como se vera mais detalhadamente quando
forem citados exemplos. Também pouco interessa se o auxilio foi dado
efetivamente pelo Estado. O que importa é a origem publica, independentemente
da natureza juridica das entidades que intervém na atribuicdo concreta do auxilio.
Ante a auséncia de uma verdadeira definicdo, bem como de uma lista de medidas
proibidas, o concreto alcance do conceito é precisado pela pratica, marcado por
um acentuado casuismo, o que confere & jurisprudéncia um papel relevante®’.

A partir dos novos desenvolvimentos juridicos experimentados pelo
conceito de auxilios publicos, MORAIS analisa a subsungdo sob este das
participagbes publicas no capital das empresas publicas e as novas exigéncias

# CASSOTTANA, M.; NUZZO, A. Op. cit., p. 264.

65 CELLI JUNIOR, Umberto. Regras de concorréncia no Direito Internacional moderno, p. 171.
66 FIGUEREDO, Julio. Derecho de la competencia e integracién econémica: la situacion en el
Mercosur. In: CUADERNOS de EPOCA: Integracién econémica 2, p. 79. Mais sobre o conceito
de ajuda estatal pode ser visto em PASCAR, Norma A. Il parte: El derecho de la competencia en
la Comunidad Europea. In: RIMOLDI DE LADMANN, Eve I. (Org.). Derecho y politica de defensa
de la competencia: analisis comparado, p. 91-94.

67 RODRIGUEZ MIGUEZ, José Antonio. Mercado, participacion publica en el capital y ayudas
estatales: el principio del inversor privado en una economia de mercado, p. 59. A auséncia de
uma definicdo no Tratado pode mesmo ter sido intencional. Uma expressa extensdo do conceito
levaria os Estados a encontrarem préaticas que ndo se submetessem a ela. SCHINA, Despina.
State aids under the EEC treaty: Articles 92 to 94, p. 13.
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em matéria de transparéncia das relacées entre Estados-membros e empresas®.
E o caso do Estado-empresario, como agente econdmico ou como acionista,
acumulador dos papéis de proprietario e de poder publico, suscetivel a influéncia
de vérios objetivos®’.

A necessidade de uma transparéncia ditou o surgimento da Diretiva
n. 80/723/CEE, que se constituiu na primeira etapa da nova orientag&o’
comunitaria relativa as participacbes empresariais publicas. Essa diretiva
consagrou um conceito lato de empresa publica, baseado no critério da influéncia
dominante no comportamento da empresa’’, 0 que ndo necessariamente se
resume a uma participagdo publica majoritaria.

Para o efeito da transparéncia, essa diretiva consagrou eventos a
serem comunicados a Comissao, de forma meramente enunciativa, como por
exemplo as subvengdes a fundo perdido, empréstimos em condi¢des
privilegiadas, concessé@o de vantagens financeiras sob forma de n&o-percepgéo
de beneficios ou de ndo-cobranca de créditos e rendncia a remuneracao normal
dos recursos utilizados.

Participagbes empresariais publicas podem constituir uma forma
original de auxilio publico incompativel, desde que ndo correspondam aos
padrdes normais de investimentos, em especial nos casos em que as sociedades
ndo teriam capacidade para se financiarem no mercado de capitais, analise que é
feita com o uso do critério do investidor privado normal, logo a seguir visto.

A caracterizacdo como auxilio envolve ainda a andlise do mercado
relevante’®. A definicdo deste, como ja visto, envolve os critérios territorial e do
produto. O do produto leva em conta a 6tica do consumidor, julgada segundo o
conceito mercadoldgico de necessidade. Perante a existéncia de saturagdo no
mercado ou capacidade produtiva instalada excedente, qualquer, mesmo a
minima vantagem concedida a uma empresa por um Estado podera afetar o
comeércio intra-comunitario. Um efeito, todavia, sobre o mercado relevante,
diferentemente do que se passa nos artigos 81 e 82, ndo chega a ser necessario
para a proibicdo da concess&o do auxilio”.

® MORAIS, L. Op. cit., p. 95.

% CASPARI, M. Op. cit., p. 70 e MORAIS, L. Op. cit., p. 99.

" MORAIS, L. Op. cit., p. 99.

™ CELLI JUNIOR, U. Op. cit., p. 190-198.

2 KOENIG e KUHLING falam da necessidade de uma aplicacdo mais larga deste conceito como
um dos principios para a reducéo de inconseqiiéncias e déficits no controle de ajudas publicas.
KOENIG, C.; KUHLING, J. Reform des EG-Beihilfenrechts aus der Perspektive des
mitgliedstaatlichen Systemwettbewerbs: Zeit fiir eine Neuausrichtung?, p. 522.

® JESTAEDT, Thomas; MIEHLE, Andreas. Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen fir
Unternehmen in Schwierigkeiten: Die neuen Leitlinien der Kommission, p. 659. No mesmo
sentido de que basta que a afetacéo seja potencial, o que no caso de auxilios é até presumido,
ver NOWAK, Carsten. Die Entwicklung des EG-Beihilfenkontrollrechts in den Jahren 1998, 1999
und 2000, p. 296.
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O conceito de Estado deve ser entendido de forma ampla e néo
pode basear-se unicamente na terminologia de um dos Estados-membros.
Fazem parte do Estado as instituicbes constitucionalmente independentes, as
coletividades descentralizadas, os organismos de tipo corporativo, 0s organismos
publicos e privados instituidos pelo Estado, as pessoas juridicas de direito
publico, todos os 6rgdos da administracdo, as entidades regionais ou locais dos
Estados-membros, organismos cuja composi¢ao e funcionamento estdo previstos
por lei e que dependem dos poderes publicos pela nomeagédo dos seus membros,
organismos publicos ou privados que o Estado institui ou designa com a
finalidade de gerir a ajuda, entre outros™.

A especificacdo do que significa a palavra Estado é tarefa da
Comisséo e do Tribunal. A palavra assume necessariamente um significado muito
amplo, devido a substancial diversidade da organizagdo administrativa dos
paises. Alguns possuem estrutura centralizada, como Franga e Holanda, e,
outros, estrutura descentralizada, marcada pela reparticdo de competéncias entre
Estado central e regifes, como Alemanha e Espanha. Assim, ambas as
instituicbes consideram que a ajuda pode ser a concedida pelo Estado como
entidade juridica propria ou por sua articulagdo, qual seja um ministério, a
provincia, a comunidade, a municipalidade, o departamento, a regido, a
comunidade autbnoma ou os Lander aleméaes. Todos sdo diretamente obrigados,
no ambito de suas competéncias, a observarem as regras relativas a concessao
de auxilios publicos.

Também as ajudas que nado sejam pagas diretamente por
organismos estatais devem submeter-se as regras. O importante é que em ao
menos uma parte delas’® haja recursos provenientes de recursos estatais.
Sempre que o subsidio venha a sobrecarregar o orcamento de um Estado-
membro, este requisito € cumprido. Nao faz a menor diferenca se o auxilio é
proveniente do préprio Estado-membro ou de alguma de suas corporificagdes. O
gue seriam instituicBes do Estado? Numa interpretagdo ampla, como visto acima,
estdo envolvidas as empresas detentoras de direitos especiais ou exclusivos que
fornecem auxilios estatais. Mas e o caso de instituigbes publicas e privadas
erigidas pelo Estado? A discusséo reside nas publicas, erigidas pelo Estado, mas
mantidas por recursos privados. As privadas, que distribuem dinheiro estatal,
assim quando sdo mantidas por empresas estatais, tornariam este um auxilio
publico, pois provenientes do Estado. Agora, e as publicas, que distribuem
dinheiro privado? Pode vir este a ser considerado auxilio também, sempre que
seja 0 Estado o ordenador da distribuicdo do dinheiro, isto é, quando a escolha
do beneficiario recaia sobre o Estado ou alguém por ele indicado. Tal carater faz

™ Fundamentacdes jurisprudenciais para esta série de exemplos podem ser vistas em ALVES, J.
de J. F. Op. cit., p. 319-320.
™ MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco. Manual de Derecho de la Comunidad Europea, p. 550.
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com que o recurso estendido seja considerado auxilio. Essa analise se da pelo
grau da possibilidade de influéncia do Estado na concessdo’®.

Os auxilios sdo classificados em despesas or¢camentais positivas,
nas quais entrariam as subvencdes, despesas orcamentais negativas,
envolvendo os beneficios fiscais, e as participagcdes publicas no capital de
empresas, que é a menos transparente de todas as modalidades’’.

Isso posto, como exemplos, sdo auxilios as isencbes fiscais,
qualquer diminui¢cdo das receitas publicas, bonificagcdes de juros, coberturas de
perdas de exploragdo e toda e qualquer outra medida equivalente, ja que
nenhuma enumeracdo € taxativa nem vinculativa, mais os auxilios para
investimentos diretos, favorecimentos de créditos, facilitagdes de impostos, tarifas
especiais para servicos publicos e compras de terrenos abaixo do preco de
mercado’®. As ajudas concedidas por um Estado podem assumir ainda outras
variadas formas, tais como garantias de empréstimos em condi¢des
particularmente favoraveis, concessao de prédios ou terrenos a titulo gratuito ou
em condi¢Bes particularmente favoraveis, financiamento de infra-estrutura e
urbanizacgéo’®, fornecimento de bens ou servicos em condicdes preferenciais,
isencdo de impostos e taxas, isencdes de direitos para-fiscais ou outras medidas
de efeito equivalente, como o Estado deixar de receber ganhos financeiros.

A relagéo entre favorecimento e prestacdo pode ser avaliada a partir
do critétrio de investidor privado (market economy investor,
Marktinvestorenprinzip), que é decorrente da jurisprudéncia®®. Ha critérios

® CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 219. Mais sobre o grau
da possibilidade de influéncia estatal (Grad der staatlichen Einflussmdglichkeit) pode ser visto em
KOENIG, C.; KUHLING, J. Grundfragen des EG-Beihilfenrechts, p. 1068.

" Segundo outra classificagdo, tais situaces podem ser agrupadas em trés categorias:
financiamento da empresa em condi¢des diversas das quais poderia oferecer o mercado de
capitais, aportes de capitais em condicdes de ndo-remuneracdo e alivio sobre o balanco.
CASSOTTANA, M.; NUZZO, A. Op. cit., p. 265.

" FASTENRATH, Ulrich; MULLER-GERBES, Maike. Europarecht: Grundlagen und
Schwerpunkte, p. 100. Outro tanto esta citado em CELLI JUNIOR, U. Op. cit., p. 207-208.

™ Sobre esta modalidade de ajuda em especifico, ver o trabalho de SOLTESZ. A verificacdo da
compatibilidade com o mercado comum de urbanizac¢édo de terrenos industriais e a melhoria da
infra-estrutura tornou-se pratica constante da Comissédo em seus casos envolvendo a concessao
de auxilios publicos, uma vez que tais praticas podem ser ajudas camufladas ou ocultas. Por
certo, para um investidor é confortavel receber do Estado tudo pronto. Por outro lado, incertezas
na pratica da Comissdo levavam os Estados a contornar as rigidas regras e a se valer destes
auxilios como elementos de atragdo para os investidores. Assim agindo, diminuiam os custos
para as empresas que se instalavam, as colocavam em posicao de competitividade melhor com
as dos outros Estados-membros, e, em consequéncia final, podiam vir a falsear a concorréncia.
Superficialmente, é possivel ser dito que a questé@o de se uma tal forma de ajuda é abrangida ou
ndo pela regra do artigo 87 TCE depende ainda do universo dos beneficiarios. Se for uma Unica
empresa beneficiada, como por exemplo quando a infra-estrutura ou urbanizacéo for realizada
num pétio interno, est4 cumprido o critério da especificidade e tal é considerado auxilio publico
incompativel com o mercado comum. SOLTESZ, Ulrich. Offentliche Finanzierung von
Infrastruktur- und ErschlieBungsmaBnahmen und das EG-Beihilferecht, 107-111.

% Caso Republica Italiana c. Comiss&o (Alfa Romeo), TICE, Col. 1991, p. 1-1603, apartado 19 e
seguintes, embora ndo haja acordo entre os autores em indicar qual foi a primeira sentenca do
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informadores importantes que ndo constaram do Tratado e que, portanto, vieram
a ser definidos pelo Tribunal de Justica das Comunidades Européias, como por
exemplo o aqui abordado®. Mas, enfim, como diferenciar a atitude do Estado
perante as empresas enquanto outorgador de auxilios ou investidor comum? Pois
esta diferenciacédo é dada pelo critério do investidor privado. A sua aplicagéo hoje
€ plenamente reconhecida.

Entende-se por critério do investidor privado o aplicado quando o
Estado financia uma empresa publica como acionista ou investidor normal. Isto &,
quando financia a empresa como um acionista que financia uma empresa
privada, com auxilios efetuados em circunstancias aceitaveis por um investidor
privado. Nesse caso, a analise que tem que ser feita é averiguar se em idénticas
situacdes um investidor privado, pelas possibilidades de rentabilidades
previsiveis, com abstracdo de consideracdes de carater social ou de politica
regional ou setorial, teria igualmente procedido tal ingresso de capital ou, noutra
perspectiva, se o investidor privado teria dispensado o recebimento de lucros que
0 Estado-membro dispensou. Ou, dito de outra forma, ndo se pode falar de
auxilios de Estado e nem de favorecimento quando ha entrada de capital fresco
nas empresas, se ocorrer em circunstancias que sejam aceitaveis para um
investidor privado, atuando em condi¢cdes normais de uma economia de mercado.
Enfatizando, vale dizer que sempre que um investidor privado, baseando-se na
taxa previsivel de rentabilidade do capital investido®, tomasse a mesma decisao,
0 caso nao se trata de auxilio e sim de investimento. O momento para essa
anélise, também um fator a considerar®®, é o no qual se adotou a decisdo de
investimento ou financiamento.

2. Artigo 87, n. 2

Na sequéncia do Tratado, o artigo 87, n. 2 TCE apresenta as
primeiras derrogacdes da proibicdo por excecdes legais. Ha situagcdes em que as
condi¢cbes de mercado ndo permitem um livre comércio. Em tais hipdteses as
ajudas publicas n&do s&o vistas como negativas®*, desde que completem a lacuna
estrutural da empresa ou de setor débil da economia. A vertente social e o carater
excepcional que elas comportam fazem com que se adaptem perfeitamente aos

Tribunal que confirmou a validade da aplicagdo do principio. A Comissédo se valeu de uma
Comunicagio de 17 de setembro de 1984 para tanto. RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A. Op. cit., p.
63-65.

8 Ver um estudo mais detalhado em JAEGER JUNIOR, Augusto. Os critérios de mercado
relevante e investidor privado no Direito Comunitario da Concorréncia. In: SILVA, Osmar Vieira
da (Org.). Os novos desafios e paradigmas do direito, comércio e relages internacionais no
século XXI, p. 187-191 e em CELLI JUNIOR, U. Op. cit., p. 181-198.

8 Critérios para a determinagao da rentabilidade provavel do investimento, baseados no custo do
capital e na taxa de retorno minima, segundo o modelo de valoragéo de ativos financeiros, no
prazo razoavel de recuperacéo do investimento e no momento em que se tomou a decisdo de
investir, sdo analisados em RODRIGUEZ MIGUEZ. Idem, p. 68-74.

8 KOENIG, Christian; HARATSCH, Andreas. Europarecht, p. 326.

8 CASSOTTANA, M.; NUZZO, A. Op. cit., p. 272.
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principios e normas do direito comunitario®™. Portanto, o Tratado exclui a
aplicacdo das regras nos ambitos ali elencados e permite a derrogacdo da
proibicdo constante do artigo 87, n. 1 TCE.

Algumas derrogacées assumem caréter automatico®, outras sdo de
decisGes discricionarias da Comissdo, possiveis em presenca destas
determinadas condicdes. As exce¢Oes de iure sdo imperativas, aplicando-se
independentemente de qualquer apreciacdo das instituicdes comunitarias e de se
afetam os intercambios ou falseiam a concorréncia.

Essas excecbes representam um estreito campo®’ de auxilio, que
servem a circunstancias sociais especiais ou a minimizacao de prejuizos, ou ao
equilibrio de desvantagens. Por isso, as disposi¢es do artigo 87, n. 2 TCE, sao
de per se compativeis com o mercado comum. O entendimento que se tem é que
sdo ajudas®, e sempre compativeis com o mercado e com a concorréncia
comunitarios, ainda que afetem os intercambios entre os Estados-membros,
embora se saiba que essas permissdes podem falsear a concorréncia e como
resultado final comprometer o atingimento do mercado comum.

A primeira excecdo refere-se aos auxilios de natureza social
atribuidos a consumidores individuais com a condi¢do de serem concedidos sem
qualquer discriminacao relacionada com a origem dos produtos. A segunda, aos
auxilios destinados a remediar os danos causados por calamidades naturais ou
por outros acontecimentos extraordinarios. Esses fenbmenos sdo os que 0s
ingleses classificam como acts of God e envolvem inundacbes, secas e
epidemias. Por fim, a Ultima regra de excegao refere-se aos auxilios atribuidos a
economia de certas regides da Republica Federal da Alemanha afetadas pela
divisdo da Alemanha, desde que sejam necessarios para compensar as
desvantagens econdmicas causadas por essa divisdo (Teilungsklausel). Nessa
questao, somente sdo admitidas as ajudas que mostrem uma funcao eliminadora
de prejuizos, que venham condicionadas a separagcdo da Alemanha e que
precisam ser originadas em uma relagdo de causalidade entre prejuizos
econdmicos e a separacdo fisico-geografica. Com a Unificacdo Alema, essas
ajudas tornaram-se de maior necessidade, tendo em vista as enormes

% MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 556.

% Algumas posicdes doutrindrias se referem a uma inexisténcia de poder de apreciagdo no
quadro do artigo 87, n. 2 TCE, como h& no n. 3. MORAIS néo concorda inteiramente com este
pensamento, ao afirmar que “O caracter automatico do reconhecimento destas derrogacdes s6
aparentemente elimina por completo qualquer margem de apreciagdo da Comissédo. ‘Essa
faculdade de apreciacdo subsiste (sob forma de discricionariedade propriamente dita, ou sob
uma qualquer forma de discricionariedade imprépria)’ embora em menor grau e extremamente
limitada por vinculagdes normativas”. MORAIS, L. Op. cit., p. 88-89.

8 KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 330. Também sobre a interpretagdo estreita que a
Erética oferece ver NOWAK, C. Op. cit., p. 296-297.

® Assim FERNANDEZ FARRERES, para quem esta é a Unica forma de entender o verdadeiro
sentido da previséo, uma vez que se ela ndo existisse, as ali constadas seriam consideradas
ajudas. FERNANDEZ FARRERES, G. Op. cit., p. 633.
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transferéncias de recursos que vém sendo efetuadas a fim de reequilibrar as
disparidades na Alemanha®.

3. Artigo 87, n. 3

O artigo 87, n. 3 TCE apresenta as clausulas excepcionais
submetidas a julgamento discricionario. Estas contém os requisitos para a
autorizacdo de concessdo de ajudas. As situacOes listadas sdo ajudas, mas
apesar do efeito falseador da concorréncia e dos intercambios comerciais que
delas possa derivar, poderdo ser consideradas compativeis com o mercado
comum. O rol é taxativo, e ndo-exemplificativo como os demais, especialmente os
dos artigos 81 e 82 TCE™.

Ha trés dominios de auxilios publicos que podem ser sujeitos a um
juizo de compatibilidade com o Tratado, quais sejam os auxilios de natureza
regional, que sdo de grande importancia para a Comunidade®, auxilios de
natureza setorial e auxilios de carater geral. Atualmente, em funcdo da
autorizacao recebida pelo Regulamento n. 994/98, tem e ja usou a Comisséo a
possibilidade de definir por regulamentos de isencao por categorias os auxilios
gue devem ser dispensados da obrigagéo de notificagéo.

Outras possibilidades de exce¢des também sao admitidas. O artigo
89, n. 1 TCE tem como resultado a utilizacao de isenc¢des por categorias para as
liberagBes das proibigbes nos casos de ajudas publicas. Para tanto, existem
regulamentos de isencdo que se relacionam a auxilios para formacéo
profissional, auxilios para pequenas e médias empresas e para ajudas

8 A interpretacdo desta norma sempre gerou controvérsias entre a Comiss&o e a Alemanha e
por tal foi muito tratada na doutrina. Ha entendimentos de que o retrocesso de algumas
Bundeslander ndo decorre da divisdo em si, mas das condi¢cdes dos diferentes sistemas
econdmicos adotados. Esta é a atual interpretagdo da Comisséo, que ndo tem a norma como
derrogada com a Unificagdo, mas passou a interpreta-la estreitamente, como excegdo. NOWAK,
C. Op. cit.,, p. 297. E nem poderia, pois a manuten¢do deste preceito ainda no Tratado de
Amsterdam foi devido ao veto alemdo a sua supressdo. CALVO CARAVACA, A. L,
CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 242-243. Neste sentido KOENIG e HARATSCH, para
quem “O atraso econdmico dos hovos Estados alemaes em compara¢do com os antigos Estados
ndo depende da divisdo em si, mas do prejudicial sistema politico-econdmico que ndo é capaz
de ser tomado em consideracdo”. KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit,, p. 330. Com esta
interpretagdo também concorda o Tribunal. Lembram ainda os autores que mesmo em relagdo
aos novos Estados a concessdo de auxilios é dependente de uma estreita relagdo de
causalidade entre o prejuizo econdmico e o estabelecimento de linha diviséria. KOENIG, C;
KUHLING, J. Op. cit., p. 1070. Exemplificando, FASTENRATH e MULLER-GERBES também tém
gue a aplicacdo desta excecgdo legal nos novos Estados é duvidosa, pois o Tribunal de Justica
de Primeira Instancia reconheceu em uma decisdo do ano de 2000 a inaplicabilidade do artigo
87, n. 2, letrac TCE. FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 101.

% A doutrina observa que o debate quanto ao carater meramente exemplificativo dos artigos 81 e
82 TCE néo é conclusivo, ja que “Ha os que consideram estas descricdes legislativas como
sendo ‘tipos fechados™. A discussdo pode ser acompanhada em PASSOS, Fernando. O sistema
de concorréncia na Unido Européia: modelo para o Mercosul?, p. 32-33.

* Sobre as direttizes da Comunidade que reduziram o ndmero de regides e diminuiram os
patamares maximos admissiveis destas ajudas, apontadas também como promotoras de uma
reforma, ao lado das medidas aqui evidenciadas, ver KEPPENNE, Jean-Paul. (R)évolution dans
le systéme communautaire de contrdle des aides d’Etat, p. 139-141.
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ocupacionais®™. Na condicdo de regulamentos, as isencdes da proibicdo da
concessao de auxilios publicos possuem aplicabilidade direta. Os Estados
doadores ndo se submetem ao processo de notificagdo do artigo 88, n. 3 TCE.
Isto é, caso uma ajuda cumpra 0s requisitos para a isengdo disposta em algum
dos regulamentos, o Estado estd dispensado do dever de notificagdo. Ainda,
outra vantagem observada com a adogdo de regulamentos € que 0S processos
sofrem uma facilitacdo e aceleracdo por ocasido da averiguacdo por parte da
sobrecarregada Comisséo, o que vinha muito relacionado aos desejos de reforma
das regras de aplicacdo dos artigos 81 e 82 TCE.

O rol taxativo do artigo 87, n. 3 TCE apresenta cinco hipéteses. A
primeira refere-se aos auxilios destinados a promover o desenvolvimento
econdmico de regibes em que o nivel de vida seja anormalmente baixo ou em
que exista grave situacdo de subemprego, conhecidas como as ajudas regionais
e dizem respeito a territérios definidos. As regifes européias ndo sao
economicamente homogéneas e, em funcéo disso, ha as que sdo sustentadas
pelos Estados. Para que uma ajuda possa ser autorizada sob essa regra, a
Comisséo elabora um projeto coerente e organico que estabeleca previamente a
linha de intervencéo e os meios de realizagéo.

A segunda hip6tese do n. 3 refere-se aos auxilios destinados a
fomentar a realizacdo de um projeto importante de interesse europeu comum, ou
a sanar uma perturbacdo grave da economia de um Estado-membro. Assim é o
caso da construcao de uma ponte ou de um aeroporto. Nestes, € prevalente o
interesse geral comunitario ante a intervengéo do Estado, o que permite que uma
ajuda seja considerada compativel com as regras do Tratado. Bem como o dos
auxilios destinados a sanar uma grave perturbacdo da economia de um Estado-
membro, diversa de calamidades naturais ou de outro evento de natureza
excepcional, pois essas vém tratadas no n. 2, letra b, do mesmo artigo.

A terceira hip6tese refere-se aos auxilios destinados a facilitar o
desenvolvimento de certas atividades ou regibes econdmicas, quando nao
alterem as condicfes das trocas comerciais de maneira que contrariem o
interesse comum. O conceito de atividade econ6mica ndo compreende qualquer
tipo de atividade comercial, mas aquela que pode caracterizar a producao
nacional de um Estado-membro. Deve ser assinalada com certa relevancia na
economia geral, e por tal um auxilio pode ser considerado compativel. Assim, vé-
se a construgdo naval, a agricultura, a indistria automobilistica e o transporte
aéreo.

A quarta hipotese diz respeito aos auxilios destinados a promover a
cultura e a conservacdo do patrimbnio, quando néo alterem as condi¢des das
trocas comerciais e da concorréncia na Comunidade em sentido contrario ao
interesse comum. Ela tem sido empregada para favorecer a indUstria editorial e

%2 KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 331 e PASCAR, N. A. Op. cit., p. 98-101.
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cinematografica européia, obrigada a competir com a poderosa norte-americana,
gue dispde de grandes investimentos e canais de distribuigao.

Por fim, o artigo encerra as outras categorias de auxilios
determinadas por decisdo do Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob
proposta da Comissdo. Essa alinea manifesta a larga margem de apreciagao que
a Comissdo detém. A discricionariedade aqui é enorme, ainda que vozes
doutrindrias vejam uma salvaguarda contra possiveis abusos nos
condicionamentos da decisdo do Conselho®. Assim, o Tratado expressa o desejo
de ndo limitar a vontade de aceitar outros tipos de ajudas, sempre e quando
estas sejam relevantes para a finalidade perseguida.

A pratica da Comissdo pode ser melhor observada segundo os
objetivos do fomento ou os destinatarios do favorecimento®. Quanto as ajudas
segundo os objetivos do fomento, vale referir que as que diminuem os custos das
empresas, sem propdsitos ou projetos, sdo perniciosas e por tal ndo séo
autorizadas. Mas o artigo 87, n. 3, alinea a prevé excecfes. Ajudas as
exportacdes também sdo proibidas. Ndo cabem nem na excecdo da regra de
minimis. Ajudas financeiras para investimentos s6 sao autorizadas com o objetivo
de fomentos regionais ou envolvendo pequenas e médias empresas, ou ainda
protecdo ao meio ambiente. Alguns tipos de ajudas para pesquisa e
desenvolvimento podem ser concedidas, em patamares entre 25 e 50 por cento
dos custos brutos da pesquisa. Para a protecdo ao meio ambiente, a Comissao
possui regras do ano de 2000 com vistas a concessao de determinados auxilios.
Quanto a formacgdo profissional, desde 2001 grande parte dos auxilios dessa
natureza estéo liberados da notificagdo a Comissdo, em funcao do Regulamento
n. 68/2001/CE. Ainda, ajudas a vagas de trabalho s6 sédo permitidas em
determinadas situagbes e por determinado tempo e necessitam ter como
resultado a manutencao das vagas. Para a criacdo de novas vagas as ajudas sao
vistas com melhores olhos.

A préatica da Comissao também se refere, por vezes, ao circulo de
favorecidos. Ai é possivel serem enquadrados projetos nacionais, em que certas
ajudas, destinadas a algumas regifes, sdo automaticamente admitidas.
Necessidades de investimentos em regides de estruturas econdmicas fracas
tornam este tipo de auxilio ndo fatalmente impensavel. Por tal, sé sédo proibidos
os auxilios que interferem na concorréncia. Empresas em dificuldades
representam uma outra categoria de favorecidos. Essas ajudas devem ser bem
controladas, pois a¢cbGes de salvamento podem meramente transferir esse
problema a outras empresas ou Estados-membros. Quanto as pequenas e
médias empresas, ha disciplina no Regulamento n. 70/2001/CE. Ajudas a

9 SCHINA, D. Op. cit., p. 62.
* RAWLINSON, Francis. Staaliche Beihilfen. In: LENZ, Carl Otto; BORCHARDT, Klaus-Dieter
(Hrsg.). EU- und EG-Vertrag: Kommentar, p. 1064-1066.
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investimentos sdo permitidas em patamares de 15 por cento para pequenas e 7,5
por cento para médias, do total bruto dos custos.

2.3. Regras processuais aplicaveis aos Estados-memb  ros

As regras processuais aplicaveis aos auxilios publicos encontram-
se no artigo 88 TCE. A frase 3 do seu n. 3 detém aplicabilidade direta. Um
detalhamento delas é encontrado no Regulamento n. 659/99 do Conselho®.
Enquanto o artigo 88 TCE apenas regula o procedimento em linhas gerais, ele
contém um preciso e complementar caminho a ser seguindo, com o objetivo de
tornar a fiscalizacdo mais transparente e fornecer entdo uma melhor seguranca
do direito, eficiéncia e clareza. Até entdo a aplicacdo das regras processuais
somente era entendida a partir da prépria pratica da Comissao e das decisdes do
Tribunal®, o que tornava uma codificacdo sempre algo aguardado. Assim, pela
primeira vez passou a Comunidade a contar com uma ordem processual
codificada para as questdes envolvendo as ajudas publicas.

2.4. Reformas dirigidas a modernizacdo e descentral izacdo nas
regras

Assim como os artigos 81 e 82 TCE e o Regulamento de controle
das concentracdes de empresas, também as regras das ajudas publicas sofreram
a sua propria reforma. Em 1998, o Conselho usou pela primeira vez em quase
quarenta anos a autorizacdo do artigo 89 TCE, que lhe permite emitir
regulamentos de execugao necessarios a aplicacdo dos artigos 87 e 88 TCE.

% Uma anélise ampla sobre o contelido dele e sobre as principais discussdes levantadas, como
por exemplo as envolvendo prazos em pedidos de novas informacdes pela Comissdo quando
esta considera que a notificagdo feita pelo Estado-membro ndo esta a contento, as referentes a
problematica do ressarcimento de auxilios ilegais concedidos ainda na fase da averiguagdo
(descumprimento do Stand-Still-Gebot) antes mesmo do fim desta, bem como sobre um
alargamento dos direitos dos terceiros, situagdo esta Ultima que nem a Comissdo, nem o
Conselho, tinham interesse de alterar por ocasido do Regulamento n. 659/99, pode ser vista em
SINNAEVE, Adinda. Die neue Verfahrensverordnung in Beihilfensachen: ein weiterer Schritt bei
der Reform des Beihilfenrechts, p. 270-277. Elementos procedimentais e substanciais,
especialmente sobre poderes da Comissdo para emitir ordens com respeito as ajudas ilegais e
sobre a comunicagéo de seus atos, ainda que as alteragbes ndo tenham sido grandes, podem
ser vistos em CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 266-267.

% Mesmo assim, de forma nado codificada, permitia se falar na existéncia de uma ordem
processual aplicavel a concessdo de ajudas publicas. ALTMEYER, Sabine.
Gemeinschaftsrechtswidrige staatliche Beihilfen: Rickforderung und deren Durchsetzung im
deutschen Recht, p. 13-14.
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Com efeito, o Regulamento n. 994/98 deu claros poderes a
Comissdo para excetuar, através de regulamentos de isencdo por categorias,
determinadas categorias de auxilios publicos horizontais. De certa forma, ja vinha
sendo admitido que certas situacdes padrfes, cuja compatibilidade com o
mercado comum ndo apresentavam problemas, sempre fossem dispensadas.
Nessa autorizacao estava compreendida a possibilidade de isencéo da proibicéo
de ajudas dadas a uma mesma empresa, por um periodo e montante
determinados, segundo o artigo 2°., n. 1%, Auxilios que venham a se enquadrar
nos requisitos disciplinados®, através dos quais uma compatibilidade estara
assegurada, também n&o se submeterdo ao dever de notificacdo®. Obrigados a
notificacdo restardo apenas os auxilios referentes aos grandes projetos. E o
mesmo que dizer que o processo de notificagdo ex ante foi substituido por um
controle ex post, que em fungdo da aplicabilidade direta é exercido por mais
orgaos, inclusive nacionais. Os tribunais nacionais devem averiguar se 0s
requisitos dos regulamentos de isencdo por categorias sdo cumpridos e decidir a
compatibilidade com o mercado comum. Para tal descentralizagdo, alegou a
Comisséo o acumulo de trabalho.

Em 1999 surgiu o Regulamento n. 659/99 sobre regras de
procedimento, também fundado na autorizagdo do artigo 89 TCE, que disciplinou
os diferentes processos do controle de auxilios e promoveu em uma matéria
sempre considerada obscura uma melhor transparéncia e segurangca. Ambos 0s
regulamentos citados serviram para modernizar e fornecer uma nova orientagdo
ao direito de concessdo de ajudas publicas. Seu principal significado esta no
valor de uma codificacao de regras processuais antes so6 tidas em comunicac¢des

e sentencas, e ndo tanto nelas préprias, e na seguranca juridica atingida®.

" Comentarios sobre a nomeag&o de cinco categorias ja neste regulamento, o que viria a facilitar
a posterior regulamentacdo dele, como de fato ocorreu, pois as categorias j& eram bem
conhecidas, podem ser vistos em KEPPENNE, J.-P. Op. cit., p. 133-138.

% A discussao doutrinéria até entdo questionava se os regulamentos baseados no artigo 89 TCE
(ou os baseados no baseado neste artigo, que € o que veio a ocorrer) poderiam ampliar o
catélogo de ajudas consideradas compativeis com o mercado comum. A resposta parecia ser
negativa, ante a impossibilidade de um regulamento alterar disposi¢cdes do direito primario.
FERNANDEZ FARRERES, G. Op. cit, p. 643. O catalogo n&o poderia ser ampliado, nem
gquando se tratasse de ajudas que promovessem a realizagao dos fins perseguidos pelo Tratado.
CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 240.

% GUAL, Jordi. Perspectivas de la politica de la competencia en la Unién Europea, p. 96.

1% SINNAEVE, A. Op. cit., p. 277. Também sobre a importancia de ambos os regulamentos para
o desenvolvimento do direito comunitario do controle das ajudas publicas nos anos
subsequentes aos seus langamentos ver NOWAK, C. Op. cit., p. 293-306. Um primeiro balango
positivo da aplicacdo do Regulamento n. 659/99, especialmente quanto ao fato de ele ter
conduzido para confirmagdes e modificacdes das interpretacdes tidas pela Comissdo até o seu
surgimento, pode ser encontrado em BARTOSCH, Andreas. 5 Jahre Verfahrensverordnung in
Beihilfesachen, eine Zwischenbilanz, p. 43-49.
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2.5. Primeiros regulamentos de isencdo por categori  as

Ja em 2001 a Comissdo emitiu trés regulamentos, a imagem e
semelhanca dos regulamentos de isencdes por categorias relacionados com o
artigo 81, n. 3 TCE. Pela primeira vez alguns setores recebedores de ajudas
eram dispensados da notificagdo. A partir de entdo, sempre que os requisitos do
regulamento de isencdo fossem cumpridos, as ajudas podiam ser concedidas
sem a autorizacdo da Comisséo. Essa também foi a primeira vez que a Comissao
usou de seus poderes delegados pelo Conselho mais de dois anos antes no
Regulamento n. 994/98'*, o primeiro aqui abordado em termos de reformas. Os
regulamentos receberam os ns. de 70/2001, 68/2001 e 69/2001.
Respectivamente, trataram dos temas de auxilios as pequenas e médias
empresas, especializacdo, bem como houve a codificacdo da regra de minimis
para as ajudas publicas. Os dois primeiros sdo vistos como tipicos regulamentos
de isenc&o por categorias'® e o Gltimo é como o estabelecedor da regra que até
entdo s6 fazia parte de uma comunicacao. Isso tudo promoveu alteragdes na
aplicacdo das regras dos auxilios e por tal pode ser visto como um Novum'®, ou
ao menos como uma reforma que trouxe transparéncia e seguranga juridica aos
participantes do processo. A novidade é que eles definiram os critérios de

autorizacao para a concessdo de auxilios, isto é, regulam a dispensa do até
entdo centralizador e abrangente controle da Comisséo.

Visto o caso de outra forma, é de ser dito que o controle do
cumprimento dos critérios de concessao de determinados tipos de auxilios foi
transferido da Comissdo para os Estados-membros'®. Esses regulamentos
oferecem a possibilidade de um controle de auxilios ao nivel de Estado-membro.
Isto é, concorrentes que se sintam prejudicados podem dirigir suas queixas a
Comissdo ou diretamente aos tribunais nacionais, caso acreditem que as
condicdes para a concessao do auxilio, segundo os regulamentos, ndo foram
satisfeitas'®. A Unica limitacdo parece estar no grau de discricionariedade, que

no caso dos Estados-membros restara limitado. Assim, ndo podera ser declarada

%1 Os motivos desta demora, como oferecimento de propostas, prazos de consultagdo, votagéo,
oitivas, recebimento de manifestacdes, pelos quais também a Comisséo preferiu emitir os trés
regulamentos simultaneamente, podem ser vistos em SINNAEVE, A. Die ersten
Gruppenfreistellungen: Dezentralisierung der Beihilfenkontrolle?, p. 69.

92 ym detalhamento das regras dos regulamentos pode ser consultado em CALVO CARAVACA,
A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 251-254 e 260-263.

13 SINNAEVE, A. Op. cit., p. 67.

% Pividas sobre o fato dos tribunais nacionais disporem de meios e de mentalidade juridico-
econdmica necessarios para julgar casos desta natureza foram levantadas por CALVO
CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 239.

1% SINNAEVE, A. Die neue Verfahrensverordnung in Beihilfensachen: ein weiterer Schritt bei der
Reform des Beihilfenrechts, p. 270, nota de rodapé nimero 3.
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a incompatibilidade das ajudas, mas somente sancionada a ilegalidade pela
106

obrigacédo da violag&o de notificagdo .

Os argumentos levados em conta para essa reforma foram, em
regra, a necessidade de supressao das incertezas, a multiplicacdo de
notificagcdes, o aumento do nimero de processos, a explosdo do contencioso
perante o0 juiz comunitario, a necessidade de descarga da Comissdo e a
possibilidade de ela, em funcéo disso, concentrar-se nos casos mais graves™’. A
experiéncia mostrava que os processos de notificagdo ndo ofereciam vantagens
nitidas e limitavam a Comisséo a dirigir seus recursos a casos que falseavam de
forma mais nefasta a concorréncia. J4 para os Estados os beneficios também
foram sensiveis, especialmente em ordem de eficiéncia, economia e no reforgo

do principio de subsidiaridade®.

Em termos de contelido, os regulamentos ndo alteraram a politica
da Comissao. Apenas facilitaram o processo, pois trouxeram 0s critérios materiais
para a autorizacdo de certas ajudas em si. Esses critérios ndo diferiram muito dos
que ja vinham sendo aplicados pela Comiss&o'®. Eles estabeleceram um teto
maximo que, superado, determina as ajudas o caminho normal da notificagédo
regulado pelo artigo 88, n. 3 TCE. Com isso, segue a Comissao a controlar as
grandes ajudas, isto é, as que podem ter grande efeito na concorréncia.

Alguns processos de controle, com a dispensa das notificacoes,
passaram a ser exercidos por mais 6rgdos, como 0s tribunais nacionais. Estes
devem averiguar se os requisitos dos regulamentos de isen¢do por categorias
sdo cumpridos, por exemplo, e decidir a compatibilidade da ajuda puablica com o
mercado comum. Trata-se da diminuicdo da centralizacdo da aplicacdo das
regras pela Comisséo. Agora todos devem cuidar para que os requisitos legais
sejam cumpridos. Os concorrentes, em especial, dispdem de duas instancias
para dirigirem suas queixas, caso entendam que as condicdes para a concessao
de um auxilio ndo foram satisfeitas e que isso os prejudique.

106 KEPPENNE, J.-P. Op. cit., p. 136.

07 KEPPENNE, J.-P. Op. cit., p. 125. KOENIG e KUHLING falam da necessidade da focalizagao
do raio do controle (Fokussierung des ‘Kontrollstrahls’) como um dos principios para a redugéo
de inconseqiiéncias e déficits no controle de ajudas publicas. KOENIG, C.; KUHLING, J. Reform
des EG-Beihilfenrechts aus der Perspektive des mitgliedstaatlichen Systemwettbewerbs: Zeit fur
eine Neuausrichtung?, p. 521.

1% SINNAEVE, A. Die neue Verfahrensverordnung in Beihilfensachen: ein weiterer Schritt bei der
Reform des Beihilfenrechts, p. 270 e SINNAEVE, A. Die ersten Gruppenfreistellungen:
Dezentralisierung der Beihilfenkontrolle?, p. 70.

1% SINNAEVE observa apenas se ndo teria sido a oportunidade de a Comissdo retocar o
conceito de pequenas e médias empresas, o que melhoraria a seguranga juridica. SINNAEVE,
A. Die ersten Gruppenfreistellungen: Dezentralisierung der Beihilfenkontrolle?, p. 72.
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A Comunidade ainda se adapta as ampliacbes de Estados-
membros de 2004 e 2007, a modernizagdo da aplicacdo das normas dos artigos
81 e 82 TCE e a nova regulamentacdo das ajudas puUblicas. Todos esses
processos representaram e seguem representando, como sera visto agora,
grandes desafios a defesa da concorréncia.

3. Novo Regulamento Geral de Isencéo por Categorias  de ajudas
publicas (Regulamento n. 800/2008, da Comissédo, de 6 de
agosto de 2008)

A Comissao ndo perdeu de vista a necessidade do desenvolvimento
do direito comunitario das ajudas publicas. Com carater programatico, ela adotou,
no ano de 2005, um “Plano de A¢&o no Dominio das Ajudas Publicas™, isto &,
um “roadmap” para a reforma do direito comunitario das ajudas publicas prevista
para ocorrer de 2005 a 2009, que deveria viabilizar a tomada de menores e
melhor orientadas ajudas publicas no mercado comum. Esse plano de acgéo
previu no ponto 35 a promulgacdo de um Regulamento Geral de Isencdo por
Categorias de ajudas publicas, que isentaria do dever de notificacao
determinadas categorias de ajudas, de acordo com o artigo 88, n. 3, do Tratado
da Comunidade Européia. Também o processo de autorizagédo previsto no artigo
87 do Tratado deveria ser tornado previsivel e mais rigorosamente executavel. A
Comissdo buscava fortalecer a economia do bloco com a liberacdo de certas
ajudas publicas tidas como compativeis com o Tratado e com a geracdo de
postos de trabalho duraveis, assegurando a unido social e regional e a melhoraria
da qualidade dos servigos publicos™™. Esse Regulamento Geral de Isencdo por
Categorias de ajudas publicas (RGIC) foi adotado como Regulamento n.
800/2008™2, em 6 de agosto de 2008.

Ja antes da adocdo do Regulamento Geral de Isengdo por
Categorias existiam, assim desde o ano 2001, regulamentos de isencao
setorizados para determinadas categorias de ajudas publicas. Esses abrangiam
os campos das pequenas e médias empresas''®, ajudas publicas para a
formacdo'* e ajudas de minimis''®, isto é, ajudas que n&do ultrapassavam um
certo limite monetario®. Além disso, a Comiss&o havia emitido regulamentos

1% Comunicagéo da Comissdo Européia COM (2005), 107, vers&o final de 7 de junho de 2005.
11 BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europaischen Beihilferecht:
Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1093.

12 JOCE n. L 214, de 9 de agosto de 2008, p. 3.

13 Regulamento n. 70/2001, alterado pelo Regulamento n. 364/2004.

14 Regulamento n. 68/2001.

1% Regulamento n. 69/2001.

18 9 artigo 2°., nimero 2 do Regulamento n. 69/2001 ordenou um teto de 100 mil euros para as
ajudas.
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especiais nos anos seguintes para 0s campos de ajudas para o trabalho'’,

ajudas de investimentos regionais''®, bem como para determinadas ajudas para
empresas que se ocupassem da producgdo, processamento e comercializa¢do de

produtos agricolas'*® ou de pesca'®.

Todos esses regulamentos buscavam o objetivo de substituir o
controle ex ante de ajudas estatais previsto nos artigos 87 e 88 TCE por um
controle ex post'**. Eles levavam a um complexo emaranhado de fontes juridicas,
pois, para a afirmacéo sobre se uma determinada ajuda estatal estava de acordo
com o Direito da Comunidade Européia, deviam ser empregados diferentes
regulamentos de forma paralela. Essa auséncia de clareza afetava a seguranca
juridica e a previsibilidade da aplicagdo legal'®. Além disso, exigiam um
consideravel esforco burocratico dos Estados-membros e das empresas que

tivessem a intencdo de obter ajudas estatais'®.

Frente a esse pano de fundo, os regulamentos existentes deveriam
ser centralizados em um Unico regulamento, um regulamento geral de isencao
por categorias. Assim, foi através de uma revisdo dos regulamentos citados, que
se objetivou uma simplificacdo e maior coeréncia no direito comunitario das
ajudas publicas'®. A - por assim dizer — dispensa “automatica” de uma série de
ajudas publicas deveria se encontrar resumida em um documento legislativo
homogéneo'®, o qual deveria ter a preferéncia quando houvesse coincidéncia
com as diretrizes e com o0 enquadramento comunitario regulado pela
Comiss&o'?®, e assim poder contribuir para uma maior clareza.

Os trabalhos preparatorios para o RGIC foram iniciados em abril de
2007. Ap6s a oitiva do pulblico interessado, a Comissdo desenvolveu
sucessivamente trés projetos de regulamentos. Sobre as bases do Ultimo, isto é,
do terceiro projeto, foi gerada, em acordo com os Estados-membros, a versao
final do RGIC, na data de 7 de agosto de 2008. Para facilitar o trabalho com o
regulamento na pratica a Direcdo Geral de Concorréncia da Comissdo Européia
atualizou o seu (juridicamente ndo vinculativo) “Vademecum: Community law on

"7 Regulamento n. 2204/2002, alterado pelo Regulamento n. 363/2004.

18 Regulamento n. 1628/2006.

1% Regulamento n. 1/2004, substituido pelo Regulamento n. 1857/2006.

120 Regulamento n. 736/2008.

2 BARTOSCH, Andreas. Die neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung im EG-
Beihilfenrecht. Neue Juristische Wochenschrift, p. 3612.

22 CHOUEKA, Rosie. A small revolution. New Law Journal, p. 1176.

122 BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europaischen Beihilferecht:
Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1093.

124 Ver o Considerando n. 4 do Regulamento Geral de Isencdo por Categotias de ajudas
?Ublicas, n. 800/2008, da Comisséo, de 06 de agosto de 2008.

% BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europdischen Beihilferecht:
Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1093-1094.

126 BIEBER, Roland; EPINEY, Astrid; HAAG, Marcel. Die Europaische Union: Europarecht und
Politik, p. 389.
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State aid” em lingua inglesa'®’. Esse documento serve como um guia para 0s
aplicadores do direito e permite um acesso inicial e rapido a informagéo de se
uma ajuda publica determinada é permitida de acordo com as disposi¢cdes do
RGIC.

3.1. Principios fundamentais e estrutura do RGIC

O RGIC divide-se em sua estrutura basica em trés capitulos. O
primeiro, intitulado “Disposi¢cdes comuns” (artigos 1°. a 12 RGIC), apresenta uma
parte geral do regulamento, que é aplicada para todas as ajudas publicas
compreendidas no ambito de aplicagcdo do regulamento. Primariamente s&o
tratados aspectos processuais da concessdo de ajudas publicas'?®. Contudo, o
regulamento apresenta nessa parte também principios fundamentais do direito
comunitario das ajudas publicas, que, ainda que se restrinjam ao ambito de
aplicacdo do regulamento, colocam, com carater de diretrizes, regras para a
compatibilidade de ajudas publicas com o mercado comum. Assim, regula o
artigo 5, n. 1 RGIC, que as ajudas devem ser transparentes, para que desfrutem
da isencdo tratada pelo regulamento. O principio da transparéncia deve ser
considerado como uma diretriz do direito comunitario das ajudas publicas.

O segundo capitulo (artigos 23 a 42 RGIC) estabelece regras
especiais para determinadas e especificas categorias de ajudas estatais. Estas
sdo, em parte, formuladas de forma bastante abrangente. Fundamentalmente ha
de se dizer que, primeiramente, os ja existentes regulamentos de isencédo por
categorias foram atualizados e resumidos e que, em segundo lugar, foram
criadas, pela primeira vez, condigbes de isencdo por categorias para tipos de
ajudas, para as quais até entdo ndo existia nenhuma regulamentacéo de isencao.

Finalmente, no terceiro capitulo encontram-se disposi¢oes finais
(artigos 43 a 45 RGIC) que, sobretudo, sdo de relevante significado para a
correta aplicacdo intertemporal do regulamento. A isso agregue-se ainda trés
anexos, sendo que o primeiro pode ser considerado como de grande importancia.
Nele encontra-se uma definicdo do conceito de “pequenas e médias empresas”,
que é a aplicada no documento — e ndo somente nele, mas também, e a cada
vez mais, em todo o direito comunitario das ajudas publicas.

27 Disponivel em: http:/ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/studies_reports.cfm.
Consulta realizada em 25 de julho de 2009.

128 NYSSENS, Harold. The General Block Exemption Regulation (GBER): bigger, simpler and
more economic. Competition Policy Newsletter, p. 13.
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1. Artigo 3°. RGIC como norma fundamental

O principio e objetivo fundamentais do regulamento encontram-se
no artigo 3°, n. 1 RGIC: “Os regimes de ajudas que preencham todas as
condicdes fixadas no Capitulo | do presente regulamento, bem como as
disposicdes relevantes do Capitulo Il do presente regulamento sdo compativeis
com o mercado comum na acepcao do n. 3 do artigo 87 do Tratado e isentos da
obrigacao de notificacdo estabelecida no n. 3 do artigo 88 do Tratado, desde que
as ajudas individuais concedidas ao abrigo desses regimes preencham todas as
condicdes fixadas no presente regulamento e que o regime faca expressamente
referéncia ao presente regulamento, citando o seu titulo e a referéncia de
publicacédo no Jornal Oficial da Unido Européia”.

Sao instituidas, portanto, para determinadas ajudas publicas,
isencdes da obrigacdo do fornecimento de declaracdo de compatibilidade com o
artigo 87, n. 3 TCE e isen¢Bes da obrigagdo de comunicagdo a Comisséo,
exposta no artigo 88, n. 3 TCE. A partir dessa circunstancia, se esclarece a
definicdo extremamente diferenciada do ambito de aplicacdo do RGIC, exposta
no seu artigo 1°., que é feita segundo categorias de ajudas, de acordo com o
artigo 1°., n. 1, com excecgdes no n. 2, segundo setores da economia englobados
no regulamento, em fun¢éo do artigo 1°., n. 3, com excecdes no n. 4, e segundo
as demais ajudas publicas para as quais o regulamento ndo é aplicavel,
expressas nos ns. 5 e 6, com definicdes de conceitos no n. 7**. A possibilidade
de liberacdo de determinadas categorias de ajudas publicas é considerada uma
parte nao desprezivel do campo de aplicacdo do RGIC, motivo pelo qual o correto
manejo dos conceitos la definidos assume um especial significado.

2. Influéncia da jurisprudéncia de tribunais europeus presente no
RGIC

O RGIC absorveu, além das experiéncias da Comissao, também o
desenvolvimento da jurisprudéncia européia para o direito das ajudas publicas.
Isto foi claramente demonstrado, por exemplo, em um momento de definicdo do
ambito de aplicacdo do regulamento: o artigo 1°., n. 6, letra b RGIC prescreve
que do ambito de aplicacdo do regulamento estdo excetuadas ajudas ad hoc a
favor de empresas sujeitas a uma injuncdo de recuperacdo, ainda pendente,
tomada na sequéncia de uma decisao anterior da Comissao que tenha declarado
a ajuda ilegal e incompativel com o mercado comum. O considerando 16
esclarece essa determinacéo, dizendo que a Comissédo deveria garantir que as
ajudas autorizadas ndo alterassem as condicdes do mercado ao ponto de
contrariarem o interesse comum. O pano de fundo do dispositivo é a decisdo do

29 para um melhor detalhamento sobre o ambito de aplicacdo ver BARTOSCH, Andreas. Die
neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung im EG-Beihilfenrecht. Neue Juristische
Wochenschrift, p. 3613 e seguintes.
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Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TICE) no Caso Deggendorf'*°,
no qual o Tribunal decidiu que o nédo ressarcimento de uma ajuda publica ilicita
representa um fundamento objetivo que pode vir a ser considerado no momento
da averiguacao da compatibilidade com o mercado comum de uma nova ajuda
publica para o0 mesmo destinatario. Confrontada com esse tipo de situacao, a
Comisséo tem a possibilidade de continuar com o dever de notificagdo ainda
existente, de acordo com o artigo 88, n. 3 TCE, submetendo o caso concreto a
uma andlise ex ante, uma vez que o RGIC ndo encontra nenhuma aplicacédo
nessa oportunidade. Vista a regra por outro lado, isso significa que todo o
destinatario de ajudas que deseja se valer das isen¢fes previstas no RGIC, deve
sofrer a averiguacéo de se contra ele ainda existem demandas de ressarcimentos
de ajudas ilicitas em aberto. Isso tem como conseqiéncia uma elevagdo dos

gastos com meios para a obtencao de informacgdes™.

3.2. Parte geral do RGIC (artigos 1°. a 12)

Conforme anteriormente citado, o artigo 1°. RGIC define o &mbito de
aplicacdo do regulamento. O artigo 2°. contém definicBes conceituais centrais que
valem para todo o regulamento. A elas se agrega o conceito de “pequenas e
médias empresas”, para o0 qual o artigo 2°, n. 7 RGIC apresenta uma remessa
expressa ao Anexo | do regulamento. O artigo 3°.,, como norma de base, exige
que todas as regras de ajudas, ajudas individuais e ajudas ad-hoc devem
corresponder as exigéncias do RGIC. Por isso que as normas relevantes do
RGIC devem ser claramente mencionadas nas regras de ajudas publicas.

Os artigos 4°. a 8°. RGIC regulam as exigéncias basicas materiais
para as ajudas submetidas ao ambito de aplicacdo do RGIC, enquanto os artigos
9°. a 11 estabelecem pressupostos formais. De grande importancia no tocante ao
conteldo, ou seja, as exigéncias basicas materiais, sdo os artigos 5°., com a
busca de transparéncia, e 8°., com a exigéncia do efeito de incentivo para as
ajudas publicas. Eles tratam dos pilares da parte geral do RGIC.

1. Transparéncia no artigo 5°. RGIC

No interesse da transparéncia, da igualdade de tratamento e de um
controle eficiente de ajudas publicas deve o RGIC ter aplicagdo somente para
ajudas transparentes'*’. Dessa forma, dispde primeiramente o n. 1 do artigo 5°.
sobre o referido principio, a fim de, posteriormente, estabelecer indicacdes exatas

1% TJCE, Sentenca de 15 de maio de 1997, C-355/95 (TWD - Textilwerke Deggendorf
GmbH/Comissao).

81 BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europaischen Beihilferecht:
Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1093 e seguintes.
%2 \er o Considerando n. 20 do Regulamento Geral de Isencdo por Categorias de ajudas
publicas, n. 800/2008, da Comisséao, de 06 de agosto de 2008.
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para formas especificas de ajudas. Quando o desejado critério de transparéncia é
fundamentalmente preenchido é uma questéo definida no artigo 2°., n. 6 RGIC:
uma ajuda é transparente quando é possivel calcular previamente e com precisédo
0 seu equivalente-subvencdo bruto™® sem que seja necesséario realizar uma
avaliacdo dos riscos. Essa regra foi inspirada® no artigo 2°, n. 4 do
Regulamento de minimis™®. Isso significa, antes de tudo, que ajudas diretas na
forma de subsidios ou juros, isto €&, dispéndios em dinheiro de um Estado-
membro a uma empresa que tem a intengdo de recorrer a ajudas, devem ser
vistos em geral como transparentes. Para outras formas de ajudas, como para
garantias, torna-se decisivo saber se é exigivel ou ndo uma avaliagdo de riscos
para a concesséo. Isso deve ser julgado tendo em conta o passado da concreta
forma de ajuda publica em questéo.

Em contrapartida, algumas determinadas formas de ajudas sé&o
vistas per se como intransparentes, como, por exemplo, determinadas formas de
ajudas incluidas em medidas de capital de risco'®, para cuja compreenséo cabe
uma vista no artigo 5°, n. 2, letra b do regulamento. Isso leva, segundo a
natureza da coisa, a um privilégio consciente a determinadas formas de ajudas,
como as ajudas diretas ou os empréstimos™’. Permite, contudo, que seja
justificado o controle de ajudas sobre formas complexas, como as incluidas em
medidas de capital, pois conformadas de forma essencialmente mais dificil e
dispendiosa, de forma que os mecanismos de autorizacdo e notificacdo previstos
pelo TCE possam ser efetivos.

2. Efeito de incentivo no artigo 8°. RGIC

A regra sobre o efeito de incentivo do regulamento representa uma
importante inovagdo. O artigo 8°., n. 1 postula que, segundo o regulamento, sé
podem ser isentas as ajudas que tenham um efeito de incentivo. O pensamento
aqui tomado por base é que as ajudas para medidas de subsidios devam ser
causais, isto é, que o destinatario do auxilio ndo iria executar a medida sem a
ajuda. Pois a ajuda deve proporcionar um comportamento determinado e
relevante de um participante do mercado nesse mercado e nao apenas tornar
mais barato um comportamento que é, de qualquer forma e sob qualquer

13 O equivalente-subvencdo bruto representa o valor do beneficio antes da deducdo dos
impostos.

1% BARTOSCH, Andreas. Die neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung im EG-
Beihilfenrecht. Neue Juristische Wochenschrift, p. 3614.

1% Regulamento n. 1998/2006; sobre a questdo ver NORDMANN, Matthias Johannes. Die neue
de-minimis Verordnung im EG-Beihilfenrecht. Zeitschrift fur Européisches Wirtschaftsrecht, p.
752 e seguintes.

1% Sob a expressao capital de risco entende-se, segundo o artigo 2, n. 25 RGIC, o investimento
no financiamento de empresas na fase inicial (Seed-, Start-up- und Expansionsfinanzierung) com
capitais proprios e meios similares a capitais proprios.

3" Em posicdo critica por isso, ver BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im
européischen Beihilferecht: Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte
Kreditwesen, p. 1093.
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circunstancia, realizado:*® a ajuda deve “estimular’ esses tipos de
comportamento. Tenha-se em conta o exemplo de uma empresa que quer
construir uma nova fabrica e pede uma ajuda publica. Para que haja um efeito de
incentivo, é necessario que ela ndo estivesse propensa a construir a nova fabrica
sem a ajuda publica. Se ela fosse construir a fabrica de qualquer maneira e
quisesse a ajuda apenas para que os custos fiqguem mais baratos para ela, ndo
se trata aqui de um efeito de incentivo. Melhor dito, tem-se que a ajuda publica
tem que ser uma conditio sine qua non para o comportamento para o qual ela é
solicitada.

Antes da publicacdo do RGIC ja fora presumido um efeito de
incentivo, se a empresa favorecida em questdo propusesse um pedido de ajuda
em um Estado-membro, antes que se iniciasse a execug¢do dos projetos ou das
atividades fomentados. A idéia é que se a empresa pedir uma ajuda antes de
realizar o projeto, tem-se um indicativo de que ela ndo é capaz de realizar o
mesmo sem a ajuda. Pelo contrario, se ela ja comegou a realizar o projeto antes
de pedir a ajuda, ha um indicativo de que a ajuda serve apenas para a diminuicao
dos custos e, por conta disso, ndo é uma conditio sine qua non para o projeto.

Essa presuncao de efeito de incentivo vigora, agora depois do
surgimento do regulamento, somente ainda para pequenas e médias
empresas™®. Grandes empresas, pelo contrario, devem sempre provar que um
efeito de incentivo sera gerado com a obtencédo da ajuda requerida. Afirmacdes
mais precisas de como essa explicagdo deve ser dada podem ser retiradas do
considerando n. 29 RGIC: A grande empresa deve analisar, hum documento
interno, a viabilidade do projeto com e sem a ajuda publica. O Estado-membro,
para o qual a ajuda foi requerida, deve ser capaz de verificar, com base nesse
documento, se ela gera (a) um aumento significativo da dimensdo e da
abrangéncia do projeto ou da atividade, (b) um aumento significativo do montante
total a ser despendido pelo beneficiario para o projeto ou atividade objeto da
subvencgdo ou (c) um aumento significativo na rapidez da conclusdo do projeto
implicado**. Essa obrigatoriedade de documentac&o cria um sensivel aumento
de despesa para as grandes empresas. Contudo, a Comissédo ndo quer ir tao

longe, ao ponto de verificar a decisdo empresarial até nos minimos detalhes™*".

¥ Ver sobre a questdio do efeito de incentvo em EHRICKE, Ulrich.
Gruppenfreistellungsverordnung.  In:  IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim.
Wettbewerbsrecht: Kommentar zum Européischen Kartellrecht, nota de margem nimero 178.

¥ para o conceito de pequenas e médias empresas veja o artigo 2°., n. 7, em associacdo com o
Anexo |, Regulamento Geral de Isencdo por Categorias de ajudas publicas, n. 800/2008, da
Comisséo, de 06 de agosto de 2008.

149 Os conceitos s&o expressos de forma ampla e necessitam ainda de concretizagdo por meio
de pratica da Comissdo ou, conforme o caso, pela jurisprudéncia do TJCE. Veja BOOS,
Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europdischen Beihilferecht: Erschwernisse statt
Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1094.

1 BARTOSCH, Andreas. Die neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung im EG-
Beihilfenrecht. Neue Juristische Wochenschrift, p. 3615.
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3. Pressupostos formais da isencao

Os pressupostos formais da isengdo presentes nos artigos 9°. a 11
dizem respeito a cooperacdo dos Estados-membros e da Comissdo. Uma
preocupacdo das regulamentacGes é de informar o publico sobre as ajudas
publicas que foram liberadas. Assim, prescreve o n. 1, do artigo 9°. RGIC que a
Comissdo deve promover uma comunicacdo breve sobre as ajudas isentas
segundo o RGIC, publicando resumos no Jornal Oficial da Comunidade Européia
e na internet. Além disso, segundo o n. 2, frase 1, do mesmo artigo, apés a
entrada em vigor de um regime de ajudas ou da concessao de uma ajuda ad hoc,
0 Estado-membro em questao publicara na internet o texto integral da medida.
Isso alcanca uma maior transparéncia que alhures, mas aumenta, contudo, 0s

custos administrativos também para os Estados-membros**.

O artigo 10 do regulamento prevé que a Comissdo monitore
regularmente as ajudas que foram comunicadas por for¢a do artigo 9° RGIC. Aos
Estados-membros sdo impostas, ainda, outras obrigacBes de informar. Assim,
devem redigir notas que contenham todas as informac0es, ressaltando que os
pressupostos de isencéo estipulados no RGIC foram cumpridos. No caso de um
Estado-membro ndo apresentar essa informacdo de forma apropriada
regularmente, a Comissdo pode, apdés a imposi¢cdo de um prazo e o transcurso
sem sucesso deste, adotar uma decisdo que estabeleca que todas ou parte das
medidas para ajudas publicas futuras, abrangidas pelo regulamento, devam ser
notificadas a Comissdo, segundo o n. 3, do artigo 88 TCE, em atencdo ao
disposto no artigo 10, n. 3, frase 2 do RGIC. Nesse caso os Estados-membros (e
indiretamente as empresas desses) perdem as vantagens juridicas do RGIC'*.

3.3. Parte especial do RGIC (artigos 13 a 42)

A parte especial do RGIC é diferenciada por categorias de ajudas e
elabora requisitos para cada uma dessas categorias. As regras sdo muito
diferentes e detalhadas, de forma que se possa tratar, nessa parte do artigo,
somente de questdes escolhidas com especial énfase as inovagdes essenciais.

1. Novas categorias de ajudas

De grande importancia sdo trés novas categorias de ajudas, que
foram pela primeira vez reguladas por um regulamento da Comissédo Européia:
ajudas publicas para mulheres na condicdo de empresarias, desde que se trate

2 BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europaischen Beihilferecht:
Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1094.

% Detalhadamente a respeito da decisdo segundo o artigo 10, n. 3, frase 2 RGIC, ver
BARTOSCH, Andreas. Die neue Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung im EG-
Beihilfenrecht. Neue Juristische Wochenschrift, p. 3615.
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de uma empresa pequena e recém criada (artigo 16 RGIC); ajudas a protecao
ambiental (artigos 17 a 25) e determinadas modalidades de ajudas sob a forma
de capital de risco (artigos 28 e 29).

As ajudas publicas para mulheres como empresarias devem ajudar
a reduzir diferengas existentes de fato entre homens e mulheres em ambito
empresarial'**. O TICE sempre enfatizou o significado do tratamento igualitario
fatico, em especial para o campo do direito do trabalho'*®. Ele também é agora
especialmente considerado no tratamento das ajudas publicas.

As novas ajudas publicas para a protecdo ambiental trazem o
conhecimento de que sob condicbes normais de mercado ndo ha
necessariamente o suficiente estimulo para as empresas agirem de forma
ecologicamente correta, porque com isso possivelmente aumentem 0s seus
custos™*®. As novas regras correspondem ao atual programa da Comiss&o de
protecéo ao clima, de janeiro de 2008,

As normas sao lidas como um ‘“regulamento dentro do
regulamento”. No artigo 17 ha relevantes definicées de conceitos que orientam os
artigos seguintes sobre os pressupostos gerais e especificos para uma isencao.
As regras referem-se a medidas de incentivos muito concretas, como, por
exemplo, as do artigo 22, sobre a co-geracdo de calor e forca com elevada
eficiéncia por plantas de producéo de energia (Kraft-Wéarme-Kopplungsanlagen).

A modalidade de ajudas publicas sob forma de capital de risco é
especialmente necessitada de regras. De acordo com o artigo 28, n. 2 RGIC
essas ajudas somente séo possiveis na forma de uma participagdo num fundo de
capitais de investimento com fins lucrativos e gerido numa base de principios
econdmicos. O que se entender por “fins lucrativos” e “gerido numa base de
principios econdmicos” é estabelecido detalhadamente no artigo 29, ns. 7 e 8
RGIC.

2. Inovagbes para as existentes categorias de ajudas publicas

As categorias de ajudas ja existentes sdo reguladas de forma
agrupada na parte especial do regulamento. No centro da questdo estdo ajudas
de todos os tipos para as pequenas e médias empresas. Essas devem poder
receber, de uma maneira mais simples, recursos para formacdo, pesquisa e
desenvolvimento, como ja buscou o “Small Business Act” dentro do Plano de
Acéo para a Europa'*®, de 25 de junho de 2008'°. Deve ser dada a possibilidade

144 Ver o Considerando n. 44 do Regulamento Geral de Isencdo por Categorias de ajudas

E)l]blicas, n. 800/2008, da Comisséo, de 06 de agosto de 2008.

5 Ver, por exemplo, TICE, Sentenca de 6 de dezembro de 2007, C-300/06 (VoR/Land Berlin).
146 \er o Considerando n. 45 do Regulamento Geral de Isencdo por Categorias de ajudas
E)l]blicas, n. 800/2008, da Comisséo, de 06 de agosto de 2008.

47 NYSSENS, Harold. The General Block Exemption Regulation (GBER): bigger, simpler and
more economic. Competition Policy Newsletter, p. 17.

48 Comunicagéo da Comissdo Européia COM (2008), 394.
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aos Estados-membros de apoiarem pequenas e médias empresas em diferentes
estados com ajudas publicas. Por isso foi significativamente aumentada
especialmente a quantia de dinheiro para ajudas publicas a pequenas e médias
empresas que os Estados-membros podem conceder sem a necessidade de
cumprir com as obrigagdes de comunicagdo. Hoje ela estd em 7,5 milhGes de

euros™®.

O significado especial de pequenas e médias empresas para a
economia também é considerado como prioridade no Mercosul. Com a deciséo n.
10/07, de 28 de junho de 2008, o Conselho do Mercado Comum decidiu que o
Grupo do Mercado Comum deveria receber a tarefa da preparacéo de propostas
para a criagdo de um Fundo do Mercosul de Apoio a Pequenas e Médias
Empresas.

No plano interno dos Estados-partes, existe no Brasil desde o final
de 2006 o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte’?, documento esse que oferece abrangentes regras para a protecéo
dessas empresas. Certas regras para ajudas publicas em modalidades especiais
sdo encontradas, por exemplo, nos artigos 65 a 67 do Estatuto, os quais regulam
0 apoio a inovagao para pequenas e médias empresas.

No RGIC também foram compiladas e simplificadas as regras de
ajudas a trabalhadores desfavorecidos, seriamente desfavorecidos e portadores
de deficiéencias’®. Observa-se que assim podem, por exemplo, empregados
seriamente desfavorecidos, isto €, pessoas que estejam sem atividades ha no
minimo 24 meses, receber complementagBes salariais na forma de ajudas
publicas no caso de uma contratagdo para uma relagcdo empregaticia para um
periodo de dois anos, conforme o disposto no artigo 40, n. 3, frase 2 RGIC.

Um exemplo de acolhimento e incorporacdo no regulamento de
regras ja existentes, apenas com pequenas alteracbes, oferecem as normas para
as ajudas publicas regionais: o artigo 13 RGIC acolheu as normas do
Regulamento n. 1628/2006, de 24 de outubro de 2006. Em relagdo ao conteuldo,
0 RGIC tornou dispensavel uma exigéncia estabelecida de acordo com aquele
regulamento, que determinava que a instancia nacional que concedia a ajuda,
segundo as leis aplicaveis a ela, deveria realizar uma avaliagdo da capacidade de

concessao da ajuda, antes do inicio da medida™”.

9 Ver OELGARTH, Achim. Brissel aktuell — ,Small Business Act* fir Europa.
Wertpapiermitteilungen, p. 1427 e seguintes.
%0 NYSSENS, Harold. The General Block Exemption Regulation (GBER): bigger, simpler and
more economic. Competition Policy Newsletter, p. 16.
3! Mercosul/GMC/Decisao n. 10/07, de 28 de junho de 2008.
152 Brasil. Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006.
%% As definicbes dos conceitos de “trabalhador desfavorecido®, “trabalhador seriamente
desfavorecido” e “trabalhador com deficiéncia“ encontram-se no artigo 2°., ns. 18 a 20 RGIC.

Ver particularidades em  BARTOSCH, Andreas. Die neue Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung im EG-Beihilfenrecht. Neue Juristische Wochenschrift, p. 3615.
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3.4. Disposi¢des  transitérias, adequag¢Bes  nacionais e
perspectivas

A fundamental transformagdo e concentracdo das regras
comunitarias sobre a isencdo de ajudas publicas aqui vistas tornaram necessaria
uma regra abrangente para o periodo de transi¢cdo, de forma que os Estados-
membros e as empresas pudessem se ajustar a eventuais novos deveres
advindos com o RGIC. Os regulamentos até entdo existentes para ajudas
publicas particulares puderam ainda ser aplicados até 31 de dezembro de 2008,
conforme o artigo 44, n. 2 RGIC, e mesmo em paralelo as regras do novo
regulamento. Aos Estados-membros havia, entdo, nesse sentido, uma espécie de
direito de escolha™®. Desde 1°. de janeiro de 2009, contudo, tem-se a aplicacdo
exclusiva do novo regulamento. Ele proprio vale até 31 de dezembro de 2013.
Deve ser referido, nesse contexto, o fato de que os Estados-membros podem
cumprir seus deveres de informagdo através de um sistema on-line, o assim
chamado State Aid Notifications Interactive System (SANI ou Sistema Interativo

de Notificacdes de Ajudas Publicas)"®.

Os Estados-membros deviam e devem, em qualquer dos casos,
emitir regulamentacdes sobre a implementacédo do RGIC, as quais devem regular
em especial a competéncia dos 6rgaos nacionais. Dessa forma, na Alemanha, foi
estabelecida, por meio do paragrafo 14a da lei de trafego de mercadorias'®’, a
competéncia do Escritério Federal para o Trafego de Mercadorias (Bundesamt fiir
Guterverkehr) em relagdo ao tratamento das questdes que envolvem ajudas de
formacéo profissional concedidas de acordo com a secdo 8 do regulamento

(artigos 38 e 39).

%® NYSSENS, Harold. The General Block Exemption Regulation (GBER): bigger, simpler and
more economic. Competition Policy Newsletter, p. 18.

1% Disponivel em: https://webgate.ec.europa.eu/competition/sani/login/index.cfm. Consulta
realizada em 25 de julho de 2009.

%7 | ei de trafego de mercadorias de 22 de junho de 1998 (BGBI. I, p. 1485), na Ultima vez
alterada pelo artigo 2°. da Segunda Lei para a modificagdo da lei sobre o pedagio em
autoestradas para veiculos utilitarios pesados de 22 de dezembro de 2008 (BGBI. |, p. 2967).
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4. Considerac0es finais

Em uma avaliacdo geral, o RGIC representa uma extremamente
positiva simplificacdo e unificagdo do direito de isengdo de ajudas até entdo
sempre tido como “incontrolavel” no ambito comunitario. O regulamento é, pela
sua divisdo entre parte geral e parte especial, claramente estruturado, e isso leva,
especialmente na parte das regras gerais, a uma maior clareza e a um mais facil
manuseio™®. Contudo, teme-se que as despesas administrativas dos Estados-
membros e das empresas aumentem significativamente por causa das novas
regras’™. Além disso, nele encontram-se alguns conceitos juridicos novos e
indeterminados, como “sob condi¢bes de mercado”, presente no artigo 13, n. 7,
ou “conjunto de ativos imobilizados economicamente indivisiveis”, presente no
artigo 13, n. 10 RGIC. Para o esclarecimento desses pontos deve o Tribunal de
Justica das Comunidades Européias - que segundo o artigo 234 TCE decide
prejudicialmente sobre a interpretacdo desses conceitos como modelo para os
tribunais nacionais™® - apresentar contribuigées.

Para o futuro resta esperar que a pratica juridica se ajuste ao novo
regulamento e que ele possa ser concentrado na aplicacao aos casos concretos.
Existe uma incontestavel necessidade de isencdo de ajudas publicas por
categorias. Um regime coerente de isenc¢fes, que dentro de certos limites nao
requeira  uma decisdo individual, oferece a empresas interessadas,
primeiramente, o estimulo a terem em conta a possibilidade de requererem
ajudas. Embora as ajudas possam distorcer a concorréncia entre empresas de
diferentes Estados-membros, elas sao, sim, indispensaveis nos locais onde, por
exemplo, uma falha de mercado gere o prejuizo de pequenas e médias empresas
ou apresente efeitos indesejaveis a ordem politica. No caso de ajudas publicas
serem concedidas, isso deve resultar na prote¢do da livre e leal concorréncia com
base em um regime juridico unificado, que apresente resultados previsiveis. Para
isso — e consequentemente para o funcionamento de todo o mercado comum — o
RGIC oferece uma contribuicdo decisiva.

®  Da mesma forma pensa BARTOSCH, Andreas. Die neue Allgemeine

Gruppenfreistellungsverordnung im EG-Beihilfenrecht. Neue Juristische Wochenschrift, p. 3616.
BOOS, Karlheinz; KLEINE, Juliane. Neuerungen im europdischen Beihilferecht:

Erschwernisse statt Vereinfachung. Zeitschrift fir das gesamte Kreditwesen, p. 1094.

%0 ver ainda BIEBER, Roland; EPINEY, Astrid; HAAG, Marcel. Die Europaische Union:

Europarecht und Politik, p. 140.
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RESUMO

Este artigo trata da pratica de sham litigation, ou do abuso do direito
de acdo/peticdo com efeitos anticoncorrenciais, abordando suas origens
doutrinarias e construcdo jurisprudencial na Suprema Corte americana e 0
tratamento recente da matéria conferido pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. O presente trabalho objetiva: esclarecer o conceito e a
abrangéncia do instituto; demonstrar a necessidade de um elevado padrdo de
prova quando da sua analise, haja vista a possibilidade de revisdo judicial, e;
tratar da competéncia do CADE para julgar tal pratica.

ABSTRACT

This paper discusses the practice of sham litigation, treating its
doctrinal origins and its case law construction by the U.S. Supreme Court, and
also the recent treatment given by the Brazilian Competition Policy System
(BCPS) on this issue. This paper aims at: clarifying the concept and the scope of
the institute; demonstrating the necessity of a high standard of proof when dealing
with its analysis, considering the possibility of judicial review; and, finally, dealing
with the CADE jurisdictional power to judge this practice.

Palavras-chave : Noerr-Pennington Doctrine, sham litigation, direito
de peticdo, CADE.
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1. Introducédo

Um dos temas que desafia o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) é a préatica conhecida como sham litigation, expressao
advinda da doutrina americana que significa o abuso do direito de acdo ou
peticdo com efeito anticoncorrencial. Por se tratar de tema recentemente vivido
na jurisprudéncia brasileira, muitas dificuldades estdo sendo enfrentadas: desde
(i) o conceito e abrangéncia do instituto, perpassando (i) a dificuldade em
estabelecer critérios para sua identificacdo e prova, até (iii) a questdo da
competéncia do SBDC para tratar da matéria.

Este artigo tem como objetivo contemplar as trés questfes acima
aventadas, ainda que de forma sucinta. Busca-se, assim, desenvolver pontos
nodais ao tema, contribuindo para sua melhor compreensao.

2. Questbes Relevantes

2.1. Conceito e Abrangéncia do Instituto

Sham litigation ou sham exception, como também o instituto é
chamado, representa justamente uma exceg¢do a “doutrina da imunidade a
legislacdo antitruste” *** — conhecida como Noerr-Pennington Doctrine, cujos
fundamentos estdo na Primeira Emenda a Constituigdo Americana. Por essa
razdo, mister se faz bem compreendé-la antes de definir uma de suas

excegoes.™®

A Noerr-Pennington Doctrine trata de protecdo conferida pela
Suprema Corte Americana ao direito de peticdo, ainda que o exercicio desse
direito tenha como efeito prejudicar a livre concorréncia ou consolidar poder de
mercado.'® Essa protecéo reforcada esta fundamentada nos ditames do sistema

%2 |mporta esclarecer que tal imunidade se refere aos direitos de acdo e peticio, muito embora
também existam outras espécies de imunidade antitruste, como a conferida para atos de Estado
(imunidade Parker, que deu origem a State Action Doctrine).

%% Uma busca pela identificacdo do instituto em uma série de julgados americanos e brasileiros
esta presente em Terepins (2008). Sobre a origem do instituto ver também Gellis (2004).

84 A'idéia de objetivos contrapostos esta bem delineada em Kintner e Bauer (1984: p. 588 e
589): “The Noerr-Pennington doctrine attempts to reconcile the sometimes conflicting goals of the
antitrust laws, which seek to stimulate competition, with political and constitutional norms, which
seek to protect freedom of speech, press, and assembly and to guarantee public access to
governmental officials.”
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democratico e na democracia representativa, de modo a conservar um canal livre
pelo qual o particular possa influenciar diretamente o Poder Publico em seu
processo decisério, sem os possiveis empecilhos advindos das leis antitrustes. O
direito protegido por essa doutrina € precipuamente politico, de modo que uma
peticdo dentro desses moldes e com o intuito de alcancar acdo governamental
estaria imune as leis de defesa da concorréncia.

Melhor se compreende o contexto da Noerr-Pennington Doctrine por
meio da analise de dois casos emblematicos, julgados pela Suprema Corte
Americana, que lhe deram origem: Eastern Railroad Presidents Conference v.
Noerr Motor Freight, Inc. e United Mine Workers of America v. Pennington.*®®

Em sintese, no caso Noerr, uma associacao de ferroviarias realizou
bem sucedidas campanhas publicitdrias com o principal objetivo de influenciar
acOes legislativas e medidas governamentais para impedir a aprovagdo de
legislagdo favoravel aos caminhoneiros e enrijecer as normas deste setor. Por
seu turno, as companhias de caminhdes processaram as ferroviarias acusando-
as de tentar monopolizar o0 mercado e restringir a concorréncia.

A Corte, ao sopesar os objetivos da lei antitruste e os valores
constitucionais inerentes a atividade politica, decidiu a favor das ferroviarias,
reconhecendo que os esforgos de individuos ou grupos para influenciar qualquer
dos trés Poderes, mesmo que tivesse como consequéncia a producdo de
medidas anticompetitivas, ndo sao ilegais, mas, diversamente, estdo amparados
no direito constitucional de peticionar.166 Considerou-se, ademais, irrelevante a
intencdo das rés; inapropriada a utilizacdo da legislagdo antitruste para controlar
comportamento politico; e, por fim, alegou-se que o dano causado era resultado
inafastavel de atividade politica legitima. A Corte sustentou que as leis antitruste
nunca tencionaram proibir as pessoas de exercer seu direito de peticdo em face
do Poder Publico.

Em Pennington, a Corte reiterou a doutrina da imunidade antitruste
ao direito de peticdo. No caso, um sindicato de mineiros e diversas grandes
mineradoras da industria de carvao estabeleceram, junto a Secretaria do
Trabalho e escritérios de uma agéncia federal, a fixagdo de um salario minimo
para a industria, recomendando também que o carvao s6 deveria ser adquirido
das empresas que praticassem o valor fixado. Os operadores de companhias
pequenas, que nao poderiam praticar tal valor, alegaram dano a competicao no
setor. No julgamento, a Suprema Corte novamente mostrou sua preferéncia pelos
valores consagrados no First Amendment relativos ao direito de peticéo.

165 Respectivamente: 365 U.S. 127 (1961) e 381 U.S. 657 (1965).

% Todavia, neste julgamento, a Corte sugeriu que o direito de buscar acdo governamental
poderia sofrer exceg¢des: “There may be situations in which a publicity campaign, ostensibly
directed toward influencing governmental action, is a mere sham to cover what is actually nothing
more than an attempt to interfere directly whit the business relationships of a competitor and the
application of the Sherman Act would be justified.”
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Importa salientar que a doutrina americana criada para imunizar o
direito de peticdo frente as leis antitruste amolda-se bastante bem ao direito
brasileiro, pois o First Amendment,*®’ base da Noerr-Pennington Doctrine,
encontra eco nos direitos e garantias individuais assegurados em nossa
Constituicao Federal de 1988.'%®

Em suma, tem-se que a Noerr-Pennington Doctrine ampara o direito
de acdo e a conseqiente possibilidade do particular influenciar as agfes do
Poder Publico — aqui incluido tanto o Legislativo, como o Executivo e o Judiciario
— conferindo-lhe imunidade, ou um “salvo-conduto”, com relacdo a aplicacao das
normas anticoncorrencias.

Todavia, como todo o direito, o de peticao também nao é absoluto e
deve ceder espagco para outros valores constitucionais no exame do caso
concreto. E por essa razdo que a Noerr-Pennington Doctrine apresenta a sham
exception.'®® Dessa maneira, como ja antecipado em Noerr, ndo ha que se falar
em imunidade quando a tentativa de influenciar a acdo governamental constitui-
se em mero instrumento para prejudicar o concorrente, configurando uma
restricdo ilegal ao comércio.

O caso que primeiro aplicou a sham exception envolveu uma
companhia de caminhdes que acionou judicialmente e administrativamente,
excessivas vezes, um concorrente com o objetivo de retird-lo do mercado. Trata-
se de Califérnia Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited'”®, no qual a Corte
sustentou que se uma firma ou grupo de firmas utilizarem do seu direito de
peticdo ao Poder Publico com o exclusivo propésito de falsear a concorréncia, por
meio de acdes prejudiciais as atividades de um competidor, a imunidade a
legislacdo antitruste ndo poderia ser aplicada.

187 «Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free

exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
Bgaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.”

Vide rol do art. 5°, CF.
189 A Secretaria de Direito Econémico (SDE) define o instituto como “o uso indevido de
procedimentos e regulamentagdes publicas, incluindo procedimentos administrativos e judiciais,
com o intuito de prejudicar concorrentes, constituindo-se, assim, abuso de poder econémico apto
a ser punido nos termos da Lei n. 8.884/94" (Relatério de Gestédo SDE referente ao exercicio de
2008, pag. 111).
10 404 U.S. 508 (1972). Neste julgado, a Corte Americana utilizou a sham exception para
fundamentar a ilicitude da conduta de empresa que intervinha seguidamente nos procedimentos
de licenciamento dos concorrentes, com argumentos vazios e flagrantemente improcedentes.
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Sublinha-se, nesse julgado, o entendimento de que principios de
liberdade de expresséo envolvidos no direito de peticdo ndo podem ser usados
como escudo contra condutas ilicitas, a veicular litigio infundado.'” Importantes
parametros para identificacdo do abuso foram levantados neste caso. A
propésito, Kintner e Bauer (1984: p. 566. Grifo acrescentado) sublinham dois
importantes critérios:

“(...) If the defendant's goal in seeking
governmental action is not the action at all, but rather to
injure its competitor or to obtain a competitive advantage,
then the defendant’'s petitioning may properly be
characterized as a sham. On the other hand, even if the
defendant truly wants the governmental action sought,
certain means of attempting to obtain that relief are so
improper that they are beyond the realm of political activity
for antitrust purposes”.

Além da relevancia conferida a intencdo da conduta e aos meios
empregados na acdo do requerido, a Corte identificou pelo menos outras quatro
formas de comportamentos ilicitos que poderiam indicar a presenga de sham,
dentre as quais: o falso testemunho; o uso de uma patente obtida por fraude para
excluir um concorrente do mercado; o conluio com autoridade publica para
eliminar concorrentes; e o suborno de um agente publico.

Para além dos critérios estabelecidos em Motor Transport Co. v.
Trucking Unlimited, no qual o requisito subjetivo da intencdo do agente ganha
importante relevo, parametros objetivos também foram trazidos por julgados
posteriores, com o intuito de auxiliar a identificacdo de sham. Pelo curto espacgo
deste artigo, importa citar apenas algumas situag@es principais em que houve a
aplicacdo da sham exception na experiéncia americana:'’* utilizacdo de
informacgdo falsa ou utilizacdo de alegacdes infundadas; o grande numero de
processos instaurados (muito embora ja se tenha caracterizado sham com a

1 404 U.S. 508 (1972): “(...) a pattern of baseless, repetitive claims may emerge which leads the
factfinder to conclude that the administrative and judicial processes have been abused. That may
be a difficult line to discern and draw. But once it is drawn, the case is established that abuse of
those processes produced an illegal result, viz., effectively barring respondents form access to
the agencies and courts. Insofar as the administrative or judicial processes are involved, actions
of that kind cannot acquire immunity by seeking refuge under the umbrella of ‘political
expression.”

2 Tajs critérios objetivos foram retirados de diversos julgados de diferentes instancias dos EUA
e sinteticamente compilados em Kintner e Bauer (1984: pp. 571-579).
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existéncia de uma s6 demanda); reutilizacdo de demanda que ja tenha se
mostrado improcedente;'” dentre outras.

Ainda com o intuito de estabelecer critérios de identificacdo da
sham litigation, cabe mencionar o caso Professional Real Estate Investors v.
Columbia Pictures’™ no qual foi aplicado um teste de duas partes que
possibilitava ao juiz decidir se estava ou ndo frente a uma sham exception. Trata-
se do PREI Test, aplicado pelo Justice Thomas com o objetivo de identificar o
abuso:

“(...) first, the lawsuit must be objectively
baseless in the sense that no reasonable litigant could
realistically expect success on the merits; and second, that
the subjective motivation for the baseless lawsuit concealed
‘an attempt to interfere with the business relationships of a
competitor.” (508 U.S. 49, 1993).

A importancia de identificar a sham litigation ganha relevo na arena
de defesa da concorréncia quando percebemos a possibilidade de empresas
usarem da maquina estatal ndo como forma de exercer legitimamente seus
direitos e influenciar autenticamente o Poder Plblico — mesmo que isso contrarie
a livre concorréncia —, mas como instrumento que visa precipuamente criar ou
manter um poder de mercado, ou que possa configurar abuso do poder
econdmico em detrimento de outros concorrentes e em prejuizo do consumidor.

2.2. Dificuldades em estabelecer Critérios e Padrao de Prova

Em que pese todo o esfor¢o da doutrina e jurisprudéncia americana
supra analisadas, identificar o abuso do direito de acdo com efeitos
anticoncorrencias — desafio ainda mais custoso para a recente jurisprudéncia
brasileira — permanece como tarefa complexa a ser desempenhada caso a caso,
de acordo com o conjunto de fatos e a andlise do direito em questdo. Afinal,
saber se o direito de peticdo ou acdo esta sendo regularmente exercido ou se ha
abuso em seu uso é mais um problema de identificar a intencdo’’® do agente

% |mporta salientar, todavia, que mesmo a demanda procedente, mas embutida de um propésito
colateral anticoncorrencial, pode ser caracterizada como sham, conforme asseverado pelo
Justice Stevens em Professional Real Estate Investors, 508 U.S. at 69 (1993).

™ 508 U.S. 49 (1993).

% Sabe-se que, nos termos da Lei 8.884/94, as infragdes podem existir independentemente da
intencéo do agente. Todavia, para que a sham exception esteja configurada, importa diferenciar
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atrelada a potencialidade de producdo de danos concorrenciais, do que tentar
utilizar categorias fechadas de ilicito para a identificagcdo do tema.

Posto de outro modo, para se identificar a pratica de sham litigation
necessariamente devera ser realizado o esforco de identificacdo do exercicio
anormal do direito e suas conseqiiéncias no tocante ao principio constitucional da
livre concorréncia, sendo certo que uma decisdo comprometida com o principio
da motivacdo deve perpassar uma séria preocupacdo com o padrdo probatorio,
ou seja, com os critérios usados para identificar suficientemente o ilicito.

Frise-se que o direito de peticdo, para assim ser caracterizado, tem
finalidade e pressupostos constitucionais a serem observados. Deve ser
considerado, portanto, instrumento para 0 acesso a justica e, paralelamente,
possibilitar a ampla defesa — por meio de uma peticdo bem fundamentada.'’®
Esse direito é definido por José Afonso da Silva como o de invocar a atencao do
Poder Publico sobre uma questdo ou uma situagao, inclusive para solicitar uma
modificacdo. O autor também destaca tal direito como instrumento para
manifestacao da liberdade de opinido e seu carater de aspiracédo dirigida a certas
autoridades (SILVA, 2007: p.130). Direito de peticdo contrario a tais
caracterizacbes e condicionantes, tende a configurar abuso de direito.
Implicando, ainda, em prejuizo ao mercado, tende a caracterizar a pratica de
sham.

Assim entendendo, o direito de peticdo ndo contém propriamente
uma imunidade antitruste. Diferentemente, o direito de peticdo tem contornos
constitucionais que devem ser observados, sob pena de sua descaracterizacao.
Quando nao configurado o exercicio de direito de peticao, nos moldes propostos
pela Noerr-Penington Doctrine, ha apenas o interesse do particular abusando da
maquina publica, o que ndo pode se sobrepor a livre concorréncia como direito
difuso e constitucional.

Mostra-se, assim, grande a dificuldade de identificar o ilicito, pois a
linha que divide o direito politico de peticdo e o abuso desse direito é bastante
ténue. Em ambos os casos pode haver prejuizo concorrencial. Contudo, parece
que a diferenca esta no fato de que no exercicio regular do direito o prejuizo é
apenas decorréncia do pleito legitimo; enquanto que no uso abusivo o dano
concorrencial € um fim em si mesmo.

Nesta oposicdo entre o direito constitucional de peticdo e sua
utilizagdo indevida como uma tatica para excluir a concorréncia, a maior
dificuldade esta em saber quais parametros ou critérios devem ser utilizados para

a intengdo do agente ligada a produgéo de efeitos prejudiciais ao mercado, sem o que nada mais
haveria senéo o exercicio normal do direito de ac&o.

1 Conforme o art. 30 da Lei 8.884/94 (grifo acrescentado): “a SDE promovera averiguacdes
preliminares, de oficio, ou a vista de representacdo escrita e fundamentada, de qualquer
interessado (...)". Tal disposicao ressalta a confluéncia da ampla defesa e do acesso a justi¢ca no
direito de peticdo aos 6rgéos publicos. Também nesse sentido Dutra (2003).
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garantir uma decisdo que puna apenas 0 abuso do direito, ndo seu exercicio
regular.

Por se tratar de pratica de dificil comprovagao, a caracterizagdo de
sham litigation impde um elevado padrdo de prova. Nesse sentido, a divida e
ambigtiidade nos fatos deve necessariamente beneficiar o acusado da pratica.'”’
A aplicacdo de um teste, como o PREI Test, embora muito contribua para a
objetividade da investigacdo antitruste e sirva de norte para orientar as condutas
dos particulares, ndo deve ser usado de forma mecénica, sem a preocupacao de
medir a conseqliéncia e amplitude dos fatos ditos ilicitos e a ocorréncia do dano
injusto, inclusive em consideracdo ao principio da legalidade estrita, preocupacéo
constitucional que deve nortear, sempre que possivel, as sangfes antitrustes.

Nesse sentido, mesmo que o caput do art. 20 da Lei 8.884/94
pareca se satisfazer com a mera potencialidade do efeito anticoncorrencial, se
ndo houver nexo causal entre a conduta e o potencial efeito anticoncorrencial,
nao ha como sancionar dita pratica, em observancia ao principio constitucional da
seguranca juridica'’®.

Como de regra, também em sham, € indispensavel bem
compreender as particularidades do ambiente competitivo do setor em questao.
Ademais, deve-se verificar: se ha racionalidade na conduta, se houve criacao de
barreira efetiva a entrada e a existéncia de poder de mercado; como também
averiguar a existéncia de plausibilidade do direito invocado, a verdade das
informacdes e a adequacédo e razoabilidade dos meios utilizados.'”® Esses sdo
exemplos de preocupacdes inafastaveis'®® para que se possa identificar a pratica
de sham litigation.

2.3. Competéncia do SBDC

Expostas as raizes do instituto e a problematica dos critérios ténues
para sua identificacdo, cabe ainda enfocar alguns aspectos do ultimo tépico a que
se propde a analise deste artigo, a saber: a competéncia do SBDC para apreciar
tais demandas.

77 Critério presente no julgado americano Matsushita v. Zenith Ratio Corp., 475 U.S. 574 (1986)

'8 Como asseverado no art. 2° da Lei 9.784/99.

"% Esses critérios s&o sugeridos pela jurisprudéncia americana, analisados por Kintner e Bauer
(1984).

% 0 Conselheiro Paulo Furquim, na 4512 Sessdo Ordinaria de Julgamento do CADE, falou de
fatores essenciais para que seja plausivel a existéncia de infragdo a concorréncia: “nesse
exame, um elemento que deve ser sempre ponderado, ainda que de forma preliminar, é a
existéncia de poder de mercado pelo agente econémico investigado, sem o qual, ndo ha que se
cogitar de violagdo as normas antitrustes. Outra questdo a ser considerada é a presenga de
racionalidade econdmica na suposta conduta anticompetitiva de forma a se demonstrar a
causalidade entre a conduta realizada e possiveis prejuizos a concorréncia.”
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Considerando ainda a protecdo constitucional ao direito do
particular de influir no processo decisorio do Estado, importa ter em mente que o
SBDC s6 é chamado a atuar em caso de abuso de direitos; a dizer, em caso de
exercicio regular do direito, nada restaria a apreciacdo do Sistema. Desse modo,
tendo sempre em mente que nenhum direito é absoluto, a questdo posta é: o
direito de agdo ou petigdo pode sofrer que tipo de limitagdes? Como o exercicio
regular do direito de acao limita a competéncia do SBDC?

Uma leitura apressada do art. 15 da Lei 8.884/94 e uma
interpretac@o pouco sistematica do principio constitucional da livre concorréncia
podem levar ao entendimento de que o SBDC possui competéncia ampla e
irrestrita para tratar do tema e punir condutas baseadas em direito de acdo. Esse
entendimento, todavia, ha de ser relativizado.

E devida, nesse ponto, uma diferenciacdo entre a atuacdo do
particular frente a cada um dos Poderes do Estado. Em se tratando do Judiciario
e do Executivo o exercicio do direito de peticdo e de acdo, respectivamente,
podem repercutir diretamente na atividade do concorrente, sendo certo que
devem ser limitados pela boa-fé e, nas hipéteses do abuso do direito, também
pelas normas de defesa da concorréncia.’® Ja na esfera do Legislativo, o
exercicio do direito de acao nao implica, per se, em efeito danoso a concorréncia
imputavel ao particular.

Assim, em que pese o fato de que também frente ao Poder
Legislativo o particular pode exercer seu direito de peticdo e sua prerrogativa de
influenciar o processo decisério do Estado, podendo, no exercicio desse direito,
decorrer acao Legislativa que restrinja a concorréncia, ndo parece haver como tal
situac&o ser contraposta ao particular frente & legislagéo antitruste.'®?

Essa limitagdo ao atuar do SBDC tem por principal fundamento a
protecdo e consagragdo constitucional do direito de peticdo exercido dentro dos
moldes da democracia representativa. Lei ordinaria jamais poderia se sobrepor
aos ditames constitucionais do art. 5°, XXXIV e XXXV. No limite, mesmo que o
particular venha a propor projeto de lei com o objetivo de extirpar a lei de defesa
da concorréncia do ordenamento, estara em pleito legitimo'®. N&o ha ilicito neste
momento, vez que ndo se pode estabelecer nenhum nexo causal direto entre sua
acdo e o surgimento da real potencialidade de efeito anticoncorrencial. Tratar-se-

81 No tocante ao Judiciario, ha uma questdo importante e complexa para a hipétese de haver
concomitantemente, no Judiciario e no CADE, processos que analisem a mesma pratica de
sham. Para que seja possivel defender a competéncia do CADE para apreciar a questédo de
forma concorrente,, importa que o Conselho busque na caracterizagéo do ilicito mais do que uma
pretensdo vedada ao insucesso, mas, mais do que isso, uma pretensdo de ma-fé que implique
em vantagem ilicita para o particular, sob pena de prejudicar a eficiéncia de sua decisdo.

82 para mais detalhes dessa discuss&o conferir Jordao (2009).

83 por n&o se tratar de clausula pétrea, nada obsta o pleito exemplificado, muito embora uma lei
com esse teor seja certamente inconstitucional (art. 173, §4°, CF).
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ia do exercicio do direito politico, sendo l6gico que somente apos a publicacdo de
tal lei é que se poderia falar em dano eventual.

Nao obstante, também é certo que ao ato estatal é conferida
isencdo antitruste,"®* cabendo ao SBDC n&o mais que emitir pareceres
desfavoraveis ao ato do exemplo em questao. Nao ha instrumentos de controle
conferidos ao SBDC para a hip6tese. Entender de forma diversa mutilaria
irreparavelmente o ndcleo do direito de agdo frente ao Legislativo e incorreria
invariavelmente em conflito de competéncia. Por outro lado, a verificagdo pelas
autoridades da concorréncia da pratica de lobby por regulagdo anticompetitiva
deve ser levada em conta quando somada a acfes anticoncorrencias no
Executivo ou no Judiciario, a fim de robustecer o conjunto probatério a motivar
eventual condenacdao.

O direito de acao perante o Poder Executivo baseado em pleito
infundado ou que seja mero instrumento para prejudicar concorrentes (por ex.,
falsidade nas informacgfes contidas em impugnacdo usada contra autorizacdo
concedida para concorrente), deve ser analisado e punido pelo SBDC. Importa
frisar que, muito embora a pratica de sham possa ser localizada no ambito do
Executivo, os atos expedidos pela Administracdo direta na elaboracdo de
politicas publicas e a regulagdo setorial desempenhada pelas Agéncias
Reguladoras, em regra, também sdo alcancadas pela isencdo antitruste,'®
restando ao CADE papel excepcional e pontual.**®

Conclui-se, pelo exposto, que nas esferas onde o SBDC é
incompetente (d&mbito do Legislativo, atos do Poder Pablico e matérias de andlise
exclusiva de outros 6rgdos, como o INPI), ele é chamado a atuar por meio da
advocacia da concorréncia, nos termos do artigo 14 da Lei n. 8.884/94. A garantia
da isencgdo antitruste, todavia, ndo quer significar impunidade. Entende-se que o
eventual controle do comportamento de 6Orgaos integrantes da Administracao
Publica por conduta ilicita, mesmo com efeitos prejudiciais ao mercado, se faz por
meio da fiscalizacdo dos tribunais de contas e da revisdo judicial de atos
administrativos, e ndo, em principio, pelo SBDC.'®" O controle de lobby abusivo

8 A isencado se justifica pelo fato de que a concorréncia ndo pode ser entendida como um

objetivo em si mesmo, vez que o bem estar do consumidor pode ser alcangado por medidas
outras, que propiciem mais eficiéncia ao mercado em questéo. Acerca da isencdo antitruste,
conferir Campos (2008).

As excecgOes surgem quando ha previsao legal contraria ou quando néo estéa claro o intuito de
substituir a concorréncia pela regulagéo, hipéteses em que as leis antitruste tém aplicagdo. No
setor de Telecomunicagdes, por exemplo, ha previsdo expressa para aplicagdo das normas
concorrenciais (vide art. 5°, Lei 9.472/97).

18 vale citar decisdo do CADE a respeito: “Ementa: Averiguacdo Preliminar. (...) Incompeténcia
do CADE para julgar atos do Poder Publico de natureza regulatéria. Auséncia de indicio de
influéncia determinante de agentes privados. Decis@do pelo arquivamento.” (Averiguagcao
Preliminar 08000.013661/97-95). Também ha contribuicdes para a questdo em Aragéo (2009).
87 Conforme entendimento contido na Portaria SDE n° 51/09, que guarda grande pertinéncia
com relacéo aos critérios de limitagdo da competéncia do SBDC também para sham litigation.
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no Legislativo também néo esta a cargo do SBDC, mas resta enquadrado dentro
das esferas préprias de competéncia criminal e administrativas.

3. Revisao Judicial

O caso SINPETRO bem ilustra a complexidade do tema e a
necessidade de incessante aprimoramento dos critérios usados pelo SBDC para
identificar a pratica do ilicito. Embora o julgado ndo mencione expressamente a
conduta de sham litigation, amolda-se a ela perfeitamente. O caso é
particularmente interessante, pois a condenacdo imposta pelo CADE,'®® ao
entender pela pratica de abuso do direito de agdo, foi reformada na primeira

instancia da Justica Federal.*®

Segundo os fatos, em breve sintese, postos de gasolina da cidade
de Brasilia realizaram lobby perante autoridades publicas (6rgdos administrativos
e Poder Legislativo) buscando evitar que o Carrefour pudesse construir posto de
gasolina em seu estabelecimento. A preocupacdo dos postos de gasolina
apontava para o prejuizo da competicdo no setor, vez que o Carrefour, dadas
certas isencgdes tributarias, poderia vender a gasolina a pre¢o bem inferior.

O CADE enquadrou a pratica dos postos como uma pressao ilicita
exercida de forma coordenada junto a membros do Poder Executivo e do Poder
Legislativo do Distrito Federal para evitar a entrada de concorrente no mercado.
Dito de outro modo, o Conselho entendeu configurado abuso do direito de agéo,
ou, nos moldes propostos pela doutrina americana, a excecdo a Noerr-
Pennington Doctrine. Ademais, jA& no ambito do processo judicial, o CADE
defendeu ndo caber ao Poder Judiciario a revisdo de decisbes que sejam
“razodveis, proporcionais e que respeitem os ditames constitucionais.”*°

O Judiciario da primeira instancia, em sentido oposto, afirmou que o
sindicato dos postos de gasolina ndo detém poderes de natureza publica para
criar qualquer obstaculo a entrada de outra empresa no setor em tela, pois quem

%8 processo Administrativo n° 08000.024581/1994-77, tendo como Representadas o

SINPETRO/DF, a Rede Igrejinha e a Rede Gasol e como Representante o DPDE “ex officio”. O
acordao foi publicado no DOU em 16.04.2004.Na ocasido, o Conselho, por unanimidade,
considerou as Representadas como incursas no art. 20, inciso |, Il e IV, combinado com o art. 21,
incisos Il, IV e V todos da Lei n° 8.884/94, impondo multa no valor equivalente a 5% (cinco por
cento) de suas receitas brutas, em razdo da pratica de limitar a concorréncia impedindo a
entrada de novo competidor no mercado de revenda de combustiveis no Distrito Federal.

% Trata-se dos Processos de n° 2005.34.00.012752-0 e 2005.34.00.024524-7, julgados em
conexao, em razao da similitude entre suas causas de pedir e pedido, pelo Juiz Rubem Lima de
Paula Filho, da Justica Federal de 12 instancia, se¢&o judiciaria do distrito federal, 172 Vara, em
25 de janeiro de 2006. A sentenca proferida na ocasido esté sujeita ao reexame necessario, por
forca do art. 475, I, CPC. Todavia, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido ainda n&o proferiu
decisédo (ultima conferéncia em 01.05.2010)

1% conforme folhas 2395 dos autos do processo judicial mencionado.
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elabora as leis urbanisticas e concede ou ndo a licengca para a instalacdo de
atividades econfmicas é o Distrito Federal, sendo que, ainda que as
Representadas pudessem influenciar a atividade legislativa, ainda assim tal
atividade seria legitima.

Na sentenca, foi ainda destacado que o entendimento do CADE
estava em desacordo com o relatério expedido pela Secretaria de Direito
Econdmico e o entendimento da Procuradoria do CADE. Acrescentou-se que a
imputacdo administrativa foi ofensiva as garantias constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade. Para o juiz da primeira instancia, o lobby
realizado apenas veiculou pretensao legitima e nao poderia ser entendido como
infragdo a ordem econdmica, mesmo causando prejuizos a outros agentes
econdmicos. Concluiu, desse modo, asseverando que ao Legislativo caberia

decidir se a reivindicacéo era licita ou ndo, julgando favoravelmente ao sindicato.

4. Consideracfes Finais

De todo o exposto, tém-se trés pontos conclusivos: o instituto da
sham litigation é essencialmente uma construcdo jurisprudencial, devendo ser a
tendéncia do SBDC a de julgar pela excepcionalidade da conduta, como ja se
passa no ambito da SDE;** o 6nus da prova deve ter um standard bastante
elevado para identificacdo do ilicito, sob pena de se punir a garantia
constitucional do direito de peticdo; e, por fim, deve-se primar pela
fundamentacdo e motivacdo da decisdo proferida, haja vista a inevitavel
judicializacdo da demanda.

A andlise do SBDC comprometida com os valores constitucionais do
direito de acdo ou peticdo deve ser sensivel e criteriosa para identificar o seu
abuso e exigente quanto ao sistema probatério, afim de que atos de ma-fé
praticados por particulares ndo sejam escudados pela garantia constitucional do
art. 5°, XXXIV, mas, diversamente, busque-se conservar os valores da livre
concorréncia e o bem-estar do consumidor.

%1 Haja vista o grande nimero de arquivamentos realizados, segundo consta dos Relatérios de
Gestdo SDE nos anos de 2008 e 2007. Destaca-se que o julgamento de casos como o PA
08012.004484/2005-51 (Seva x Siemens) ser4 de suma importdncia para a constru¢do da
jurisprudéncia do SBDC na matéria.
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concentragdo da Petrobrds em geragdo de energia termelétrica. 4.3.1. Da
definicdo de mercado relevante. 4.3.1.1. Da dimensé&o do produto. 4.3.1.2.
Da dimensé&o geografica. 4.3.2. Da determinacgéo da parcela de participacédo
de mercado da Petrobras. 4.3.3. Exame de probabilidade do exercicio de
poder de mercado. 5. Concluséo.

RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a intera¢do entre regulacéo e
concorréncia no setor de energia elétrica brasileiro. O foco é na avaliagdo dos
possiveis problemas antitruste gerados pelos recentes e crescentes
investimentos da Petrobras em termelétricas. A partir disso sera demonstrada a
improbabilidade do exercicio do market power dessa empresa no mercado
nacional de geracdo de energia termelétrica gracas as regras regulatorias
existentes no setor.

ABSTRACT

The present article aims at analyzing the interaction between
regulation and competition law in the Brazilian electric energy sector. The focus is
on the evaluation of the antitrust problems eventually caused by the recent and
increased investments made by Petrobras enterprise in thermoelectric plants.
Then, the improbability of the exercise of its market power in the national market
of generation of thermoelectric energy due to regulatory rules will be
demonstrated.

Palavras-chave : energia elétrica — termelétrica — concorréncia —
regulacao.
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1. INTRODUCAO

Uma das variaveis para se definir um pais como desenvolvido € a
facilidade de acesso da populacdo aos servicos de infra-estrutura, como
saneamento basico, transportes, telecomunicacdes e energia. De todos esses
segmentos da infra-estrutura, o da energia elétrica é o0 servico mais
universalizado'®?, sendo que atualmente no Brasil uma parcela superior a 98% da

populacdo tem acesso & eletricidade’®.

Essa quase universalizacdo do servico da energia elétrica foi
possivel gracas as mudancas estruturais sofridas ao longo da histéria brasileira,
especialmente na década de 90 e a partir de 2004, que instituiram um novo
modelo de sistema elétrico no Brasil e um sistema regulatério bem estruturado,
razao pela qual este contexto evolutivo sera relembrado.

A estrutura regulatoria, entretanto, ndo é suficiente para garantir a
livre concorréncia no setor - mais especificamente nos mercados de geracdo e
comercializagdo, visto que distribuicdo e transmissdo permanecem monopolios
naturais. Por essa razdo, verificando a relacdo latente entre regulacdo e
concorréncia, € necessario entender a interacdo existente entre a agéncia
reguladora do setor, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), os trés
o0rgdos componentes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
que sdo a Secretaria de Defesa Econdbmica (SDE), a Secretaria de
Acompanhamento Econémico (SEAE) e o Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia (CADE).

Neste contexto de interacdo e complementaridade da regulagéo
com a defesa da concorréncia, especialmente no que se refere aos atos de
concentracao envolvendo empresas de energia elétrica apresentados ao SBDC
nos ultimos anos, é observavel um crescente aumento no nimero de aprovagdes
de atos relativos a expansdo da capacidade produtiva em termelétricas. Um
agente econdmico, especificamente, chama a atencgédo, a Petrobras, empresa que
vem investindo fortemente em geracdo de energia elétrica, sobretudo em
termelétricas, e que avivou a discussdo acerca das possiveis conseqiiéncias a
concorréncia ocasionadas pela sua participacdo no setor. Diante disso, sera feito
um estudo da indUstria de energia elétrica e de suas fases produtivas, bem como
da composigdo da matriz energética brasileira. Também sera avaliada a estrutura

192 Atlas da energia elétrica no Brasil. 32 Ed. Brasilia: ANEEL, 2008. p. 22.

198 Este valor de 98% é potencialmente crescente, tendo em vista a continuagéo dos programas
de insercdo social, em particular o programa governamental “Luz para todos”. Dado do site do
Operador Nacional do Sistema (ONS), disponivel em: <
http://www.ons.org.br/institucional_linguas/modelo_setorial.aspx> (altimo acesso em
27/04/2010).
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corporativa da Petrobras e as razes de um receio de pratica anticoncorrencial
eventualmente por ela imposta. Finalmente, a didatica de analise de um ato de
concentracdo efetuada pelos 6rgdos de defesa da concorréncia no Brasil sera
adotada, a fim de se verificar a probabilidade de imposicdo de praticas
anticoncorrenciais por esta empresa no mercado nacional de geracdo de energia
termelétrica, dando a devida atencdo ao enquadramento do setor como mercado
regulado.

2. O NOVO MODELO REGULATORIO DO SETOR ELETRICO NO
BRASIL

Para garantir o servigo publico basico de eletricidade a toda a
sociedade, a indUstria da energia elétrica faz parte de uma cadeia econdmica que
tem inicio na exploracdo de recursos naturais estratégicos, de propriedade da
Unido, e que termina com o fornecimento da energia elétrica a populagdo. Esse
acesso universal € um desafio especial no Brasil, dada a larga extenséo territorial
do pais, mas a histdria mostra que foi possivel o desenvolvimento do setor, que
atuou tanto em um extremo, de desenvolver tecnologias, quanto no outro, de
aumentar do nimero de pessoas com acesso as fontes mais eficientes de
energia.

Durante o periodo de crescimento elevado na década de 70, o
planejamento energético e as decisdes de investimento eram coordenados pela
Eletrobras, com base em previsdes sobre o perfil de crescimento da economia. A
expansdo da capacidade produtiva, por sua vez, era financiada através de
créditos externos e de impostos especificos sobre o consumo de energia. As
tarifas, finalmente, eram fixadas pelo Conselho Nacional de Politica Energética,
seguindo orientagcdes dos Ministérios de Minas e Energia, Planejamento e

Fazenda'®*.

Com a crise fiscal dos anos 80, entretanto, e com 0 esgotamento
das fontes externas de financiamento, as sucessivas tentativas governamentais
de usar as tarifas de servicos publicos como paliativos para lidar com o
descontrole inflacionario da época mostraram-se inviaveis para preservar a

politica energética até entéo executada™”.

Assim, desde a década de 90 o modelo institucional do setor de
energia elétrica teve que passar por mudangas, que culminaram na sua completa
reestruturacdo. A reforma comecou em 1993 com a Lei n. 8.631, que extinguiu a

1% ARAUJO JR, José Tavares de. Regulacdo e concorréncia em setores de infra-estrutura. Rio

de Janeiro: XV Forum Nacional, 2005. p. 7. Disponivel em:
1<9t51ttp://porta|2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/670066.PDF> (Ultimo acesso em 27/04/2010).
Idem.
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equalizacao tarifaria vigente e criou os contratos de suprimento entre geradores e
distribuidores, e foi marcada pela promulgacéo da Lei n. 9.074 de 1995, que criou

o Produtor Independente de Energia'®® e o conceito de Consumidor Livre'®’.

Em 1996 foi implantado o Projeto de Reestruturacdo do Setor
Elétrico Brasileiro, coordenado pelo Ministério de Minas e Energia (MME), cujas
conclusdes foram basicamente pela necessidade de: (a) implementar a
desverticalizagdo das empresas de energia elétrica, dividindo-as nos segmentos
de geracdo, transmissdo e distribuicdo, (b) incentivar a competicdo nos
segmentos de geracdo e comercializagdo, (c) manter sob regulagéo os setores de
distribuicdo e transmissdo de energia elétrica, considerados como monopolios
naturais, sob regulacéo do Estado'®® e (d) criar novas entidades.

No que se refere a esta Ultima necessidade, efetuou-se a criagédo de
um 6rgéo regulador (a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL'®), de um
operador para o sistema elétrico nacional (Operador Nacional do Sistema Elétrico
- ONS?®) e de um ambiente para a realizacéo das transacdes de compra e venda
de energia elétrica (0 Mercado Atacadista de Energia Elétrica - MAE*®"). Estas
trés entidades foram instituidas, respectivamente, pela Lei n. 9.427 de dezembro
de 1996, pela Lei n. 9.648 de 27 de maio de 1998 e pelo Decreto n. 2.655 de 2 de
julho de 1998.

Em 2001, entretanto, o setor elétrico brasileiro sofreu com o
“apagdo”, que representou a grave crise de abastecimento existente no pais e
que resultou em um plano de racionamento de energia elétrica. Diante das
criticas sofridas e visando a adequar o modelo em implantagéo, foi instituido em

% Considera-se produtor independente de energia elétrica a pessoa juridica ou empresas

reunidas em consorcio que recebam concessdo ou autorizagdo do poder concedente, para
produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua
conta e risco. Arts. 11 a 14 da Lei n. 9.074 de 1995.

197 Consumidor livre é aquele que, atendido em qualquer tensao, tenha exercido a opgdo de
compra de energia elétrica, conforme as condigbes previstas nos arts. 15 e 16 da Lei no 9.074,
de 7 de julho de 1995. Apesar de a nog&o de consumidor livre ter sido estabelecida nesta lei
mencionada, o seu conceito sé foi estabelecido no Decreto n. 5.163 de 3 de julho de 2004, em
seu art. 1°, inciso X.

% Site da Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE), disponivel em:
<http://www.ccee.org.br/cceeinterdsm/v/index.jsp?vgnextoid=96a0a5c1de88a010VgnVCM10000
0aa01a8cORCRD> (ultimo acesso em 27/04/2010).

%9 A ANEEL é autarquia sob regime especial instituida com a finalidade de regular e fiscalizar a
producéo, transmisséo, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica, em conformidade com
as politicas e diretrizes do governo federal.

20 5 ONS é uma entidade de direito privado, sem fins lucrativos, responsavel pela coordenagéao
e controle da operagdo das instalagfes de geragdo e transmissao de energia elétrica no Sistema
Interligado Nacional (SIN), sob a fiscalizag&o e regulacdo da ANEEL

2 O MAE foi substituido posteriormente pela CCEE — Camara de Comercializagdo de Energia
Elétrica, atualmente existente.
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2002 o Comité de Revitalizagdo do Modelo do Setor Elétrico, cujo trabalho

resultou em propostas de alteracdes®®.

A partir dessas propostas, durante os anos de 2003 e 2004 o
Governo Federal lancou as bases de um novo modelo para o Setor Elétrico
Brasileiro, sustentado pelas Leis n. 10.847 e 10.848, ambas de 15 de marcgo de
2004 e pelo Decreto n. 5.163, de 30 de julho de 2004. Em termos institucionais,
esse novo modelo definiu a criacdo de uma instituicdo responsavel pelo
planejamento do setor elétrico a longo prazo (a Empresa de Pesquisa Energética
EPE?®), de uma instituicdo com a funcdo de avaliar permanentemente a
seguranca do suprimento de energia elétrica (0 Comité de Monitoramento do
Setor Elétrico - CMSE?*) e de uma instituicdo para dar continuidade as atividades
do MAE®®, relativas & comercializacdo de energia elétrica no sistema interligado
(a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica - CCEE*®).

O método de comercializa¢do de energia também sofreu alteragoes,
com a instituicdo de dois ambientes para celebracdo de contratos de compra e
venda de energia: o Ambiente de Contratacdo Regulada (ACR?’), do qual
participam agentes de geragdo e de distribuigdo de energia elétrica, e o0 Ambiente
de Contratacdo Livre (ACL*®), do qual participam agentes de geracéo,

22 O Relatério apresentado pelo Comité de Revitalizagdo do Modelo do Setor Elétrico esta

disponivel em: <http://www.agg.ufba.br/gce_rel3.pdf> ((ltimo acesso em 27/04/2010).
2% A EPE tem por finalidade prestar servicos na area de estudos e pesquisas destinadas a
subsidiar o planejamento do setor energético, tais como energia elétrica, petréleo e gas natural e
seus derivados , carvdo mineral, fontes energéticas renovaveis e eficiéncia energética, dentre
outras.
204 Ao CMSE compete acompanhar o desenvolvimento das atividades de geracéo, transmissao,
distribuicéo, comercializagdo, importagdo e exportagcdo de energia elétrica, gas natural e petréleo
e seus derivados; avaliar as condigées de abastecimento e de atendimento, relativamente as
atividades referidas no inciso | deste artigo, em horizontes pré-determinados; e realizar
periodicamente andlise integrada de seguranca de abastecimento e atendimento ao mercado de
energia elétrica, de gas natural e petréleo e seus derivados.
205 MAE — Mercado Atacadista de Energia Elétrica.
26 A CCEE é uma associacao civil de direito privado, sem fins lucrativos, que tem por finalidade
a viabilizagdo da comercializacédo de energia elétrica no SIN, realizada no ACR, no ACL ou no
Mercado de Curto Prazo. Conforme determina a Convencéo de Comercializagdo, homologada
pela Resolugdo ANEEL n° 109 de 26 de outubro de 2004, a CCEE é responsavel pela
especificacdo, orientagdo e determinacdo dos aspectos referentes a adequacéo do Sistema de
Medicdo de Faturamento (SMF), e pela implantacdo, operacdo e manutengdo do SCDE -
Sistema de Coleta de Dados de Energia, de modo a viabilizar a coleta dos dados de energia
elétrica para uso no Sistema de Contabilizagdo e Liquidagdo - SCL, visando garantir a exatidao
das grandezas apuradas, bem como o cumprimento dos prazos exigidos.
27 0 ACR é aquele ambiente em que as operacdes de compra e venda para as concessionarias
de distribuicdo por meio de licitagdo na modalidade leildo, tanto para empreendimentos
existentes quanto para novos empreendimentos e, recentemente, também para novas fontes
alternativas. A contratagdo em ACR é formalizada através de contratos bilatérias regulados,
celebrados entre agentes vendedores (comercializadores, geradores, produtores independentes
ou autoprodutores) e compradores (distribuidores) que participam dos leildes. Regulamentacédo
revista na Lei n°. 10.848/04.
% O ACL é aquele ambiente em que se estabelece a livre negociacdo entre os geradores,
comercializadores, consumidores livres, importadores e exportadores de energia, sendo a
compra e venda de energia pactuada por meio de contratos bilaterais livremente negociados, e,
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comercializacdo, importadores e exportadores de energia, além dos
consumidores livres.

Diante desse histérico é possivel observar que a estrutura do setor
elétrico no Brasil ndo € mais a mesma e que o funcionamento do sistema esta
mais sofisticado e com mais ferramentas para a promoc¢do dos objetivos
governamentais. Mas essa atuacgao regulatéria do Estado néo é suficiente para a
manutencdo de um ambiente efetivador do preceito constitucional de livre
concorréncia, de modo que surge a atividade de preservacdo da concorréncia
num contexto de mercado e de punicdo dos atos anticoncorrenciais, a ser
estudada a seguir sob a 6tica da interacéo entre a ANEEL e o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC).

3. ANEEL E SBDC: INTERACAO PARA GARANTIR A
CONCORRENCIA NO SETOR DE ENERGIA ELETRICA

"atos [...] que visem a qualquer forma de
concentracdo econdmica, seja através de fusdo ou
incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para
exercer o controle de empresas ou qualquer forma de
agrupamento societario, que implique participagdo de
empresa ou grupo de empresas resultante em 20% (vinte
por cento) de um mercado relevante, ou em que qualquer
dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual
no Ultimo balanco equivalente a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milh8es de reais)".

Assim, para que um ato de concentracdo que envolva empresa do
setor de energia elétrica seja validado, ele deve ser aprovado tanto pela ANEEL,
no aspecto técnico, quanto pelo CADE, no aspecto concorrencial, e eventual
reprovacdo em uma das duas autarquias resulta no veto do ato de concentragéo.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a relacdo do CADE com a
ANEEL é de interacao, interdisciplinaridade e complementaridade®”, conforme ja
advertia o ex-Conselheiro Celso Campilongo. N&do ha exclusdo de competéncia
do CADE para tutelar a concorréncia nos mercados regulad0321°, caminhando-se,

portanto, ndo sujeitos a estritos comandos regulatérios. Os contratos de ACL correspondem
atualmente a aproximadamente 25% do total de energia comercializada no pais. Vide Lei n°.
10.848/04.
29 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia. Salvador: Podvim, 2008. p. 390. Esta
g(gsi(;éo ainda é controvertida na doutrina.

A discusséo a respeito da tutela da concorréncia no setor bancario é ainda mais intensa. Para
maiores detalhes, recomenda-se: LEOPOLDINO, Jdao Bosco. Regulagdo e concorréncia.
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sim, para o “estabelecimento de competéncias concorrentes, marcadas por alto
grau de cooperacéo e interagdo” .

4. CONCORRENCIA NO MERCADO DE ENERGIA
TERMELETRICA

Uma vez que a regulacdo e a concorréncia trabalham juntas no
mercado de energia elétrica, convém entdo analisar mais detalhadamente este
setor de mercado. Para tanto, primeiramente analisar-se-a a industria da energia
elétrica, com foco na matriz energética brasileira. Em seguida, direcionando o
artigo para a discussao cerne, estudaremos a chamada “questdo Petrobras”,
verificando o0s potenciais problemas concorrenciais gerados pelos seus
crescentes investimentos na geragdo de energia termelétrica. Finalmente,
avaliaremos, concretamente, a probabilidade da ado¢&o de praticas abusivas por
esta empresa no mercado nacional de geracao de energia termelétrica.

4.1. A matriz energética brasileira

A industria de energia elétrica realiza quatro fungdes basicas, que
sdo divididas pela doutrina®? e pela jurisprudéncia do CADE*? 24

em geracao™,
transmissao?™®, distribuicdo®'® e comercializacdo®’. O escopo deste artigo abarca

Escritério de Direitos  Autorais da Biblioteca Nacional, disponivel em:
<http://www.jbleopoldino.com.br/pdf/CONCORRENCIA_E_REGULACAO.pdf> (tltimo acesso em
28/04/2010).

211 Ato de Concentragdo submetido ao CADE: 08012.004550/1999-11.

2 \ISCUSI, W. Kip. HARRINGTON JR, Joseph E. VERNON, John M. Economics of regulation
and antitrust. London: MIT Press, 2005. 4edition. p. 453. Apesar dessa divisdo em quatro
etapas adotada também adotada na jurisprudéncia do CADE, alguns doutrinadores sustentam
que a fungdo elétrica se desdobra em apenas trés estagios principais: geracdo e producao;
transporte que abrange a transformacéo; e distribuicdo. Vide ALVARES, Walter Tolentino. Curso
de Direito da Energia. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 143.

213 A presente definicdo de quatro segmentos para a indUstria da energia elétrica esta apoiada
em varios processos analisados pela SEAE, tais como nos Atos de Concentragédo submetidos ao
CADE: 08012.002559/2000-55; 08012.006066/2003-37; 08012.007591/2003-70;
08012.000089/2006 e 08012.002569/2006-86.

214 A geracdo de energia elétrica é o resultado da transformacéo de fontes primérias, renovaveis
ou ndo renovaveis, por intermédio do processamento, em usinas de geracdo, e este setor &
submetido a livre concorréncia no Brasil. BAHIENSE, Daniella Azeredo. Reestruturacéo do Setor
Elétrico Brasileiro e Descentralizagdo de suas Atividades de Regulagdo. Projeto de Dissertacéo.
Salvador: UFBA/CME, 1999. Para maiores informagdes, recomenda-se a pesquisa no Banco de
Informacgdes de Geragao (BIC), disponivel em:
<http://www.aneel.gov.br/area.cfm?idArea=15&idPerfil=2> (Ultimo acesso em 27/04/2010).

25 A transmiss&o consiste no envio de energia elétrica de alta tensdo do local de geracdo até
estacdes de rebaixamento de tensdo, compondo-se de redes de transmissdo, subtransmisséo,
distribuicdo e linhas de interligacdo. Esta tenséo utilizada na transmissdo precisa ser alta para
minimizar perdas no trajeto da transmiss@o, mas para a entrega da energia aos consumidores
finais é necessario que a tensdo seja rebaixada a niveis menores, o que é feito por estacdes de
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apenas o estudo da geracgao, razdo pela qual as demais funcgdes elétricas nao
serdo ora analisadas.

De acordo com o Banco de Informagfes de Geracgéo (BIG), o Brasil
possui um total 2.219 empreendimentos em operacédo, que correspondem a uma
capacidade instalada de 115.995.738 kW de poténcia®®. Essa matriz energética
brasileira é dividida em quatro grandes fontes: hidrelétrica, termelétrica (que
engloba os insumos gas, petréleo, biomassa, nuclear e carvdo mineral), edlica e
importacao.

Uma usina hidrelétrica ou central hidroelétrica é o complexo
arquiteténico que tem por finalidade produzir energia elétrica pelo aproveitamento
do potencial hidraulico existente em um rio. Uma termelétrica, por sua vez, é a
central que utiliza um ciclo termodinadmico para geracao de energia elétrica, que
pode ter como insumos gas, petrleo, biomassa®’?, compostos nucleares e
carvdo mineral. J& a geracao edlica utiliza a forga dos ventos para acionar uma
usina elétrica. Por fim, tem-se a importacdo de energia elétrica proveniente de
usinas geradoras instaladas em outros paises, que também integra a matriz
geradora brasileira.

Divididas nessas quatro grandes fontes, tem-se que do total de
2.219 usinas em operagdo 847 sao hidrelétricas, 1329 sdo termelétricas
abastecidas por fontes diversas e 43 sé@o edlicas. A porcentagem gerada por

rebaixamento. E, pois, um monopdlio natural, em funcdo de requerer intensivo investimento de
capital, com elevados custos irrecuperaveis, o que inviabiliza economicamente a duplicacéo da
rede.

218 A distribuicdo, como terceiro estagio da funcéo elétrica, consiste em veicular a energia entre
as estacOes de rebaixamento de tensdo e os consumidores finais. O mercado consumidor
relaciona-se, portanto, diretamente ao sistema de distribuicdo, que se divide em residencial,
industrial, comercial, rural, setor piblico, dentre outros. Tem-se que a distribuigdo, assim como a
transmissdo, em virtude de suas especificidades técnicas, de seus custos fixos elevados e
marginais minimos, é atividade tipicamente caracterizada como monopdlio natural, o que torna
necessaria a existéncia de agente regulador. Para maiores informag6es, recomenda-se a
pesquisa no campo “mercado de distribuicdo”, no site da ANEEL, disponivel em:
<http://www.aneel.gov.br/area.cfm?idArea=48&idPerfil=2> (0ltimo acesso em 27/04/2010).

21T A comercializagdo consiste na intermediacao financeira das operacdes de compra e venda de
energia elétrica entre concessionarios, permissionarios e autorizados de servicos e instalagdes
de energia elétrica, bem como seus consumidores, no Sistema Interligado Nacional (SIN), que se
da mediante a contratacdo regulada ou livre, nos termos da Lei n. 10.848/04 e do Decreto n.
5.163/04. Assim, a comercializacdo, semelhantemente a geracdo de energia, € segmento
competitivo, ao contrario da transmisséo e distribuicdo que se caracterizam como monopdlios
naturais. Recomenda-se ROLIM, Maria Jodo Pereira. Direito Econémico da energia elétrica. Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 2002. p. 110. Para maiores informacdes, recomenda-se a pesquisa no
site da Céamara de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE), disponivel em: <
http://www.ccee.org.br> (Ultimo acesso em 27/04/2010).

218 Essa capacidade instalada total inclui a participacdo das importacdes. Site da ANEEL.
Disponivel em:
<http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/OperacaoCapacidadeBrasil.asp>  (lltimo
acesso em 27/04/2010).

2% para efeitos de geracao de energia térmica a biomassa, utiliza-se bagaco de cana, licor

negro, madeira, biogas e casca de arroz.
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cada um desses segmentos, por sua vez, € de 68,09% pelas hidrelétricas,

24,21% pelas termelétricas, 0,66% pelas edlicas e 7,04% pelas importacdes®.

Mas o planejamento da expansao do setor elétrico produzido pela
EPE?' prevé a diversificacdo da matriz da energia elétrica, historicamente
concentrada por meio da fonte hidraulica. H& poucos anos as hidrelétricas
representavam cerca de 90%°** da capacidade instalada no pais, em 2008 essa
posicao recuou para 74% e em 2010 ja atingiu o nivel 68%. Esse fendmeno foi
resultado da construcdo de usinas baseadas em outras fontes (como as
termelétricas movidas a gas natural e a biomassa) em maior ritmo do aquele
verificado nas hidrelétricas, alavancado pela abertura do mercado a competicao,
pela entrada dos capitais privados, pela revisdo do papel do Estado quanto a
regulacdo, pela regulamentacéo, pela fiscalizagdo do setor energético e pelos
incentivos governamentais, como, por exemplo, instituidos no Programa
Prioritario de Termelétricas, implementado pelo Decreto n. 3.371/00.

Diante desse novo contexto, investidores atentos que observaram a
existéncia de oportunidade promissora de negdcio investiram fortemente na
geracao de energia, especialmente termelétrica, e este é o caso de um investidor
em especial, a Petrobras, que vem suscitando discussdes acerca dos possiveis
impactos anticoncorrenciais gerados pelos seus investimentos no setor.

4.2. A “questao Petrobras”

Atuar de forma integrada na cadeia de producdao e de
comercializacdo de energia elétrica, visando a posicionar-se como uma
companhia de energia e a consolidar sua posigdo no mercado doméstico, é

objetivo estratégico da Petrobras®*>.

A Petrobras é uma sociedade anénima de capital aberto, que atua
de forma integrada nos segmentos da industria de 6leo, gas e energia, com
atividades de exploragdo e producao, refino, comercializacdo, transporte e
petroquimica, distribuicdo de derivados, gas natural, biocombustiveis e energia
elétrica.

2 sjte da ANEEL. Disponivel em:

<http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/OperacaoCapacidadeBrasil.asp> (Ultimo
acesso em 27/04/2010).

221 EPE - Empresa de Pesquisa Energética.

222 Atlas da energia elétrica no Brasil. 32 Ed. Brasilia: ANEEL, 2008. p. 34.

23 Sjte da Petrobras. Disponivel em:
<http://petrobrasri.infoinvest.com.br/modulos/doc.asp?arquivo=00951010.WAN&doc=ian490.doc
&language=ptb> (tltimo acesso em 21/07/08).
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Constitui, em verdade, o “Sistema Petrobras”, que compreende as
sociedades por ela controladas direta ou indiretamente e também aquelas a ela
coligadas®®. Criada em 1953, ela é hoje a sexta maior companhia de petréleo do
mundo com base no valor de mercado, segundo o ranking da consultoria PFC
Energy®”®. O Sistema Petrobras tem consolidado sua posi¢cdo no mercado como
uma verdadeira empresa de energia. Possui atividade central no ramo de
petroleo e gas natural, mas vem investindo fortemente em biocombustiveis,
fontes renovaveis de energia e energia elétrica, nos segmentos edlico,
hidrelétrico e termelétrico®*®.

Esse direcionamento estratégico é evidenciado ao grande publico
pelas informagdes contidas em sua péagina institucional na Internet, na area
“Nossos negdcios — energia elétrica™’. Ademais, dados do Relatério de
Informacgdes Gerenciais da ANEEL de mar¢co de 2010 mostram a Petrobras como
0 8° agente de maior capacidade instalada no pais, com 5.291.067 kW de
poténcia®®. Ao publico mais especializado, tal evidéncia é dada pelo movimento
crescente de apresentacao de atos de concentracdo ao CADE envolvendo a
aquisicdo ou a participacdo da Petrobras em empresas termelétricas,

especialmente naquelas a gas natural e a biomassa.

224 O Sistema Petrobras é constituido das seguintes empresas principais:

A Petrobras Distribuidora S/A (BR) atua na distribuicdo e comercializagdo em todo o territério
nacional de 6leo diesel, gasolina, 6leo combustivel, querosene de aviacgao, lubrificantes e outros
produtos derivados de petréleo, gas natural e alcool combustivel.

A Petrobras Energia Participaciones S.A. atua na producéo de 6leo e gas, refino, marketing e
transporte, petroguimica, geragdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica na Argentina,
Brasil, Venezuela, Bolivia, Peru e Equador.

A Petrobras Quimica S/A (PETROQUISA) tem por objeto a participacdo em sociedades que se
dediquem a fabricacdo, ao comércio, a distribuicdo, ao transporte, & importagdo e a exportagao
de produtos das indistrias quimicas e petroquimicas.

A Petrobras Géas S/A (GASPETRO) funciona como holding para investimentos no transporte de
géas natural, além de deter participagcdes minoritarias em projetos de geragdo de energia e cabos
de fibra éptica.

A Petrobras Transporte S/A (TRANSPETRO) tem como finalidade construir e operar a rede de
transportes. A Downstream Participacbes S.A. tem como principal objetivo social servir como
uma holding para os postos de gasolina adquiridos na troca de ativos.

A Petrobras International Finance Company (PIFCo) tem o objetivo de facilitar a importagcdo de
6leo e produtos derivados de petréleo.

225 Relatério Anual 2007 da Petrobras. Disponivel em:
<http://www2.petrobras.com.br/ri/port/ConhecaPetrobras/RelatorioAnual/pdf/RelatorioAnual_2007
.gdf> (Gltimo acesso em 30/07/2008).

226 Site da Petrobras. Disponivel em:
<http://www.petrobras.com/ptcm/appmanager/ptcm/dptcm?_nfpb=true&_pagelLabel=petr_com_ar
ea_detalhe&idConteudoPrincipal=area_detalhe_00005>(dltimo acesso em 30/07/2008).

227 Site da Petrobras. Disponivel em:
<http://mww2.petrobras.com.br/portal/frame.asp?pagina=/portal/search.asp> (lltimo acesso em
30/07/2008).

28 Relatério de InformacSes Gerenciais disponivel no site da ANEEL, em: <
http://www.aneel.gov.br/arquivos/PDF/informacoesGerenciai_marco-2010.pdf> (Ultimo acesso
em 27/04/2010).
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Conforme supramencionado, existem atualmente 1329 termelétricas
no Brasil, abastecidas por fontes diversas, que representam 24,21% da
capacidade instalada total. Essa porcentagem é dividida por insumo, de maneira
que, do total da capacidade brasileira, 10,47% ¢é de energia termelétrica a gas,
5,17% a petréleo, 5,52% a biomassa, 1,73% nuclear e 1,32% a carvéo mineral®®.

As termelétricas a gas natural®®, especialmente, tém sido de grande

interesse da Petrobras, uma vez que, sendo a fornecedora do gas para as
usinas, alcanga no minimo um triplo beneficio com a participagdo acionaria (seja
esta participagdo total, majoritaria ou minoritaria): fortalece o vinculo entre as
empresas que antes era apenas de fornecimento de insumo de gas e agora sera
de relagéo societéaria; participa dos lucros sociais; e ainda mostra-se como um
player atuante no mercado de geracdo de energia termelétrica. Essa
verticalizacdo gera discussbes acerca de seus possiveis efeitos
anticoncorrenciais.

Isso porque freqiientes sdo as situacdes em que firmas
verticalizadas controlam a oferta de bens e servigcos indispensaveis a
sobrevivéncia de outras empresas. S6 que, ao contrario do que ocorre em outras
cadeias produtivas, onde sempre existe certo grau de interdependéncia entre
produtores e consumidores de insumos, as empresas que dependem de um
recurso essencial numa industria de rede (como é o caso da Petrobras, com o
gas natural) ndo dispdem da op¢do de mudar de fornecedor. Esta situacao
confere as empresas verticalizadas daquele setor os incentivos e 0s instrumentos

para o exercicio de pelo menos dois tipos de condutas abusivas®".

O primeiro € o de usar 0 recurso essencial como expediente para
extrair rendas de clientes cativos daquele recurso®®?. Os casos tipicos s&o a
cobranca de tarifas diferenciadas e a prestacdo de servicos de qualidade inferior
aqueles clientes que, por exemplo, dependam de uma ferrovia, de um terminal
portuario ou de um gasoduto, e ndo disponham de outras alternativas para
distribuir seus produtos.

O segundo tipo de conduta abusiva ocorre se aquele usuario do
recurso essencial for, além de cliente, competidor da firma verticalizada em
outros segmentos da industria. Para a firma detentora do recurso essencial ter-
se-ia um atrativo adicional, que € o de eventualmente converter essa situacdo em

% Sjte da ANEEL. Disponivel em:
<http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/capacidadebrasil/OperacaoCapacidadeBrasil.asp > (Gltimo
acesso em 27/04/2010).

2% G4s natural é o nome dado & mistura de hidrocarbonetos e impurezas, composta basicamente
por metano, etano, propano, butano e outros. Usinas termelétricas a gas sdo denominadas
usinas convencionais juntamente com aquelas que se utilizam da queima de combustiveis como
petréleo e carvdo mineral. Embora seja uma fonte ndo-renovavel, a composicdo do gas natural
faz com que seja 0 menos poluente dentre as usinas convencionais,

281 ARAUJO JR, José Tavares de. Op. cit. p. 3-4.

2 |dem.
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uma estratégia para eliminar o competidor®®*. Neste caso, dependendo das
condig¢des de concorréncia no mercado final, pode interessar a firma verticalizada
elevar a extracdo de rendas até o ponto em que o competidor seja obrigado a sair
do mercado. ApGs haver alcangado tal objetivo, a firma verticalizada dispora de
melhores condi¢des para aumentar simultaneamente suas margens de lucro e

parcelas de vendas no mercado final de bens e servicos®*,

A discussdo acerca da viabilidade de imposicdo vertical desses
tipos de condutas pela Petrobras, além da probabilidade do exercicio do seu
poder de mercado em linha horizontal faz necesséaria uma analise mais detalhada
de alguns dos atos de concentracao que vém sido submetidos ao CADE.

4.3. Alguns atos de concentracdo da Petrobras em ge racédo de
energia termelétrica

Dentre todos os investimentos da Petrobras em termelétricas a gas
recentemente levados para aprovacdo do CADE, pode-se citar, por exemplo, a
construgdo de quatro usinas no Rio de Janeiro, duas no Rio Grande do Sul, uma
em Mato Grosso do Sul, uma no Rio Grande do Norte, uma em Sergipe, uma em

Minas Gerais, duas em S&o Paulo, duas na Bahia e uma em Goiania®®.

Além desses, no que se refere as termelétricas a biomassa, os
investimentos da Petrobras ainda sdo pequenos se comparados aqueles em
usinas a gas natural, mas apresentam o fator estimulante de ser energia
renovavel e de ter sua maior aplicacdo na cogeracéo industrial, sem considerar o

223 | dem.

2% ARAUJO JR, José Tavares de. Op. cit. p. 3-4.

2% Atos de concentracdo recentemente aprovados pelo CADE, relacionados a investimentos da
Petrobras em termelétricas a gas: (i) formacéo de consoércio entre ECE, SFE e Petrobras para
construgdo de termelétrica a gas no Rio de Janeiro; (ii) parceria com a Texaco e El Paso para a
construgdo de usina termelétrica no Rio Grande do Sul; (iii) constituicdo de usina Termo Gaucha
no Rio Grande do Sul pela Petrobras, Repsol, Tpirange e CEEE; (iv) parceria com a Enersul para
construgdo de usina termelétrica em Mato Grosso do Sul; (v) parceria com a Guaraniana para
construgdo de termelétrica no Rio Grande do Norte; (vi) parceria entre Petrobras e Energipe para
construgdo de termelétrica em Sergipe; (vii) parceria com a Fiatavia para construcdo de
termelétrica em Minas Gerais; (viii) constituicdo da termelétrica CCBS-RPBC em Séo Paulo, por
parceria entre Petrobras, Marubeni e SithEnergies; (iv) parceria com a EMAE, para construgdo
de termelétrica em S&o Paulo; (x) parceria com a EDF Internacional para construgdo de
termelétrica no norte fluminense; (xi) parceria com a NRG para a construgdo de termelétrica
Termorio; (xii) parceria com a El Paso para a construcéo de termelétrica de Macaé-Marchant no
Rio de Janeiro; (xiii) parceria entre BR, Ellocin Brasil Participacdes e Consultoria Empresarial
Ltda., Genrent do Brasil Ltda., Crisga Consultoria Engenharia Elétrica e Participagdes Ltda para
construgdo de termelétrica de Camagari P6lo de Apoio I; (xiv) parceria entre BR e Benco Energia
Ltda. para construcéo de termelétrica Goiania Il; (xv) parceria entre a BR e Motto do Conselho
Participagdes Ltda. para construgdo de termelétrica Camacari Muricy ; etc.
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forte incentivo governamental®®. Neste contexto destaca-se um recente

investimento da Petrobras em termelétrica a biomassa, que foi o caso, por
exemplo, da constituicdo da Bioenergética Britaruma S.A. para cogeragao de
energia elétrica a partir de insumo de cana de acguUcar.

A submissédo desses atos de concentragdo ao CADE é realizada por
exigéncia do § 3° do art. 54 da Lei n. 8.884/94, por ser “ato em que qualquer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto anual no dltimo balango
equivalente a R$ 400.000.000,00” (sendo que, quase sempre, esse participante é
a Petrobras). A andlise desses atos de concentracdo é feita com base no Guia
para Analise Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal (Guia de
Anélise)®®’, aprovado pela Portaria Conjunta SEAE/SDE n°. 50, de 1°de agosto
de 2001.

Para tanto, procede-se a cinco grandes etapas: (I) definicdo de
mercado relevante; (Il) determinacdo da parcela de mercado sob controle das
empresas requerentes, de modo que os atos que ndo gerarem o controle de uma
parcela de mercado suficientemente alta obterdo parecer favoravel das
Secretarias, sendo dispensavel a continuacdo da andlise, e os demais sejam
objeto de analise nas etapas subsequentes; (Ill) exame da probabilidade de
exercicio de poder de mercado, porque quando nado for provavel o seu exercicio,
a concentragdo recebera parecer favoravel, mas quando for provavel a
concentracao sera objeto de investigacdo na etapa seguinte; (IV) exame das
eficiéncias econdmicas gerados pelo ato; e (V) avaliagdo da relagdo entre custos
e beneficios derivados da concentragdo e emisséo de parecer final, de modo que,
quando as eficiéncias forem iguais ou superiores aos custos (efeito liquido nédo-
negativo), as Secretarias emitirdo parecer favoravel a concentragcdo. Quando as
eficiéncias forem inferiores aos custos, a concentragdo sera proibida ou tera
condicionada a sua aprovacado a adocdo de medidas consideradas necessarias.
Assim, o critério geral de aprovag¢édo de um ato de concentracéo pelo CADE é “o
efeito liquido n&o-negativo sobre o bem-estar econémico”*®, na medida em que
se, por um lado, o exercicio de poder de mercado reduz o bem-estar econémico,
0s eventuais incrementos de produtividade, melhorias na qualidade, maior

2% A biomassa vem sendo aproveitada energeticamente através do uso de etanol, bagaco de

cana, carvdo vegetal, lenha e outros, e trata-se de uma fonte de energia renovavel quando
manejada adequadamente. Apresenta balanco zero de emissdes, pois ndo emite 6xidos de
nitrogénio e de enxofre, e o CO2 emitido na queima é absorvido na fotossintese, o que
demonstra vantagens ambientais inexistentes em qualquer combustivel féssil. Assim, trata de
fonte de energia imprescindivel em projecdo a médio e longo prazo, alinhada a estratégia da
Petrobras de ser reconhecida como uma “empresa de energia”.

27 Guia para Andlise Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal, disponivel em: <
http://lwww.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/notas_imprensa/2000-1/guia-para-analise-
de-atos-de-concentracao-economica-horizontal-2000 > (Ultimo acesso em 27/04/2010)..

2% Critério geral estabelecido no Guia para Andlise Econdmica de Atos de Concentracdo
Horizontal, disponivel em: <
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/notas_imprensa/2000-1/guia-para-analise-
de-atos-de-concentracao-economica-horizontal-2000 > (Gltimo acesso em 27/04/2010).
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diversidade de produtos, entre outros possiveis efeitos da concentracao,
representam um aumento do bem-estar econémico®*°.

Diante dessa metodologia seguida pelo CADE, portanto, analisar-
se-a4 a probabilidade de ocorréncia de efeitos anticoncorrenciais gerados pelos
investimentos da Petrobras no mercado de geragdo de energia termelétrica.

4.3.1. Da definicdo do mercado relevante

A Lei n. 8.884/94 introduziu na legislacdo brasileira a expresséo
“mercado relevante”, cujo entendimento & imperioso para a determinagdo de
qualquer hip6tese de analise da concorréncia. Isso porque, para que se analise
qualquer mencao a restricdo da concorréncia, dominio de mercado ou abuso de
posicdo dominante, deve-se entender de qual concorréncia esta-se tratando®®,

possivel a partir da definicdo do “mercado relevante” no caso concreto.

Sérgio Varella Bruna explica que o termo mercado relevante
constitui um anglicismo, decorrente da traducéo literal da palavra relevant, cujo
sentido, ao contrario de relevante, ndo é de importante (ou aquele que tem
relevo), mas sim o de pertinente ou correspondente. Assim, mais do que
importante, o conceito de mercado relevante denota algo como mercado relativo,

ou mercado pertinente?*.

Paula Forgioni, por sua vez, define mercado relevante como “aquele
em que se travam as relagdes de concorréncia ou atua o agente econdmico cujo
comportamento esta sendo analisado”*. Finalmente, na esfera pratica do CADE,
tem-se a definicdo de mercado relevante no Guia de Analise, como “0 processo
de identificacdo do conjunto de agentes econdmicos, consumidores e produtores,
que efetivamente limitam as decisGes referentes a precos e quantidades da
empresa resultante da operac&o™*.

Calixto Saloméo Filho acrescenta essas definicbes ao afirmar que
ela deve levar em conta dois elementos distintos: os substitutos do lado da
demanda e do lado da oferta. Segundo este autor, isso significa dizer que, para
determinar qual o mercado em gque se encontra um agente econdmico fabricando

0 produto “X”, é necessario verificar (a) que produtos o consumidor vé como
substitutos de “X” e (b) quais novos produtores podem razoavelmente entrar no

% Anélise prevista no Guia para Andlise Econémica de Atos de Concentragao Horizontal.

2% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
. 231.

B‘l BRUNA, Sério Varella. O poder econémico e a conceituagdo do abuso em seu exercicio. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. P. 80.

2 FORGIONI, Paula A. Op. cit. p. 231.

3 Guia de Andlise. Op. cit. para. 29.
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mercado de “X” para produzi-lo ***. Para tanto, utilizar-se-ia o método dos

aumentos hipotéticos de pregos, quase unanimemente aceito (como o teste do
“monopolista hipotético”** indicado no Guia de Anélise), em que se pode verificar
se 0 consumidor substitui o produto “X” diante de um “pequeno porém
significativo e ndo transitorio” aumento de pregos. Assim, uma correta definicao
do mercado deve levar em conta necessariamente trés dimensdes: a dimenséo
dos produtos, a geogréfica e a temporal®*®, sendo que esta tltima j& esta incluida
na discussao das duas primeiras dimensdes.

O Guia de Analise determina esse viés duplo de andlise, que sera
seguido neste estudo, dispondo que o mercado relevante é determinado em
termos dos produtos e/ou servigos que o compdem, isto €, dimensdo do produto
(3.3.1.1.), e da area geografica para qual a venda destes produtos &
economicamente viavel, qual seja, a dimenséo geogréfica®’ (3.3.1.2.).

4.3.1.1. Da dimensao do produto

O mercado relevante na dimensao do produto/ou material é definido
por Paula Forgioni como “aquele em que o agente econdmico enfrenta a
concorréncia, considerando o bem ou servico que oferece™®. Neste sentido
também caminha Luciano Sotero Santiago, para quem € possivel obter tal
definicAdo a partir da resposta a seguinte questdo: “quem s8o O0s

concorrentes?”*°. A resposta, para este autor, estaria na definicdo de todos os

4 SALOMAO FILHO. Direito Concorrencial — As estruturas. 3ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
108-109.

#5 Explicacdo do teste do monopolista hipotético disposto no Guia de Analise, para 30.
“Procedimento. O teste do “monopolista hipotético” consiste em se considerar, para um conjunto
de produtos e area especificos, comegando com os bens produzidos e vendidos pelas empresas
participantes da operagdo, e com a extensao territorial em que estas empresas atuam, qual seria
o resultado final de um “pequeno porém significativo e ndo transitério” aumento dos precos para
um suposto monopolista destes bens nesta area. Se o resultado for tal que o suposto
monopolista ndo considere o aumento de precos rentavel, entdo a SEAE e a SDE acrescentarao
a definicdo original de mercado relevante o produto que for o mais préximo substituto do produto
da nova empresa criada e a regido de onde provém a producdo que for a melhor substituta da
producdo da empresa em questdo. Esse exercicio deve ser repetido sucessivamente até que
seja identificado um grupo de produtos e um conjunto de localidades para os quais seja
economicamente interessante, para um suposto monopolista, impor um “pequeno porém
significativo e n&o transitorio aumento” dos pregos. O primeiro grupo de produtos e localidades
identificado segundo este procedimento sera o menor grupo de produtos e localidades
necessario para que um suposto monopolista esteja em condi¢gdes de impor um “pequeno porém
significativo e ndo transitério” aumento dos precos, sendo este o mercado relevante delimitado.
Em outras palavras, "o mercado relevante se constituira do menor espago econémico no qual
seja factivel a uma empresa, atuando de forma isolada, ou a um grupo de empresas, agindo de
forma coordenada, exercer o poder de mercado."”

26 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 108.

7 Guia de Andlise. Op. cit. para. 29.

8 FORGIONI, Paula A. Op. cit. p. 241.

9 SANTIAGO, Luciano Sotero. Op. cit. p. 112-115.
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produtores (ou fornecedores de servicos) de bens substitutos proximos que

ameacem aquele empreséario®®.

Quando da identificagdo desse mercado relevante, o que se Vé,
comumente, como estratégia de defesa de quem esta sendo acusado de infracao
contra a ordem econdmica ou na analise de um ato de concentragdo complexo, é
a tentativa de ampliacdo dos limites do mercado relevante material, de forma a
descaracterizar o seu poder econbmico de repercutir nas condicfes de
concorréncia do mercado®'. Esta também tem sido a estratégia adotada pela
Petrobrés. Interessada no setor, esta empresa se manifesta no sentido de que o
mercado deveria ser definidlo como o de geracdo de energia elétrica, sem
distincdo de fontes geradoras, no ambito nacional, isso porgue, quanto mais
amplo o mercado relevante, maior a sua chance de aprovar do ato de
concentracao.

Entretanto, o posicionamento da SEAE quanto a definicdo do
mercado relevante concluiu pela existéncia de trés segmentos distintos no setor
de geracao de energia elétrica: (i) geracao de energia hidrelétrica, (ii) geracao de
energia termelétrica, e (iii) geragdo de energia edlica, o que modifica
substancialmente as bases da analise concorrencial no mercado relevante.

A cadeia da energia elétrica apresenta quatro funcdes (geracao,
transmisséo, distribuicdo e comercializagdo), que sao distintas por suas proprias
caracteristicas, ndo existindo a possibilidade de substituicdo entre si, nem pelo
lado da demanda, nem pelo lado da oferta. Mas quando se trata especificamente
da geracdo, a SEAE se posiciona pela possibilidade de sua substituicdo tanto
pelo lado da demanda quanto pelo lado da oferta - 0 que ndo contradiz com a
premissa acima por ser uma substituibilidade interna a propria matriz de geragéo
de energia, e ndo entre as quatro fungfes da industria elétrica.

Para alcancar tal conclusdo sobre a substituibilidade entre as
diversas fontes de geragdo, a SEAE oficiou empresas concorrentes no setor,
clientes e fornecedores®?, e com base em tais respostas, enumerou as restricdes
existentes entre as trés fontes geradoras de energia elétrica (hidrelétrica,
termelétrica e edlica) — ndo considerada a importagdo por ndo ser espécie
geradora nacional.

%0 Ato de concentragdo submetido ao CADE: 08012.005799/2001-92.

! Esta estratégia de ampliagao dos limites do mercado relevante material foi utilizada quando
da aquisi¢cdo da empresa Mate-Ledo pela Coca-Cola, em que se argumentou que ndo haveria
concentragdo a ponto de prejudicar a concorréncia, ja que o mercado em questdo era o de
bebidas ndo-alcodlicas (refrigerantes, sucos, isotdnicos, aguas de coco, aguas e sucos em po).
Ja a rival Pepsico contra-argumentou que o mercado ficaria bastante concentrado, ja que o
mercado em apreco era o de chas prontos para beber, que constitui nicho negécio diferenciado
no qual poucas empresas atuantes podem exercer o poder de mercado.

%2 Nota Técnica da SEAE referente ao Ato de concentracdo submetido ao CADE:
08012.002534/2007-28.
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As restricdes a competicao existentes entre as usinas hidrelétricas e
termelétricas seriam as seguintes: (a) as hidrelétricas possuem maior capacidade
geradora de energia (com exceg¢do das Pequenas Centrais Hidrelétricas — PCHSs),
atingindo a faixa de dezena de milhares de megawatts produzidos. Enquanto isso
as termelétricas geram de dezenas (a biomassa) a milhares (nucleares) de
megawatts. Portanto, um fator restritvo ao uso de um ou outro tipo é a
quantidade de energia produzida; (b) as usinas hidrelétricas sdo contratadas por
guantidade de energia colocada a disposicdo do consumidor, enquanto as
termelétricas por disponibilidade para a produgéo; (c) o tempo de construgédo de
uma usina hidrelétrica € maior do que o de uma usina termelétrica, e dessa
forma, podem as termelétricas ser contratadas para fornecer energia elétrica com
uma menor antecedéncia; (d) o gasto com investimento na planta € maior em
hidrelétricas do que em termelétricas, sendo que o gasto com combustivel é
inversamente oposto durante a operacao; (e) as usinas hidrelétricas necessitam
de uma area consideravel para os reservatdrios, enquanto as termelétricas
podem ser construidas em pequenas areas; (f) as usinas termelétricas tém a
desvantagem de emitir gases que provocam o efeito estufa, por ser combustivel
féssil, enquanto as hidrelétricas sdo fonte “limpa” de energia; (g) as usinas
hidrelétricas sdo mais susceptiveis ao clima, pois dependem diretamente de
chuva para a geragéo de energia.

J& as restricdes existentes entre as hidrelétricas e as edlicas seriam
estas: (a) o custo é muito elevado para a implantacdo de uma usina edlica, tendo
em vista a necessidade de importagdo de tecnologias, e adicionado a
dependéncia das condicbes de vento esperadas, eleva-se o custo da energia
edlica; (b) o pequeno impacto ambiental causado pelas edlicas é contraposto as
graves conseqiiéncias geradas pelos alagamentos para represas e a dificuldade
para a obtencdo de licencas das hidrelétricas; (c) as usinas edlicas séo
contratadas por disponibilidade enquanto as hidrelétricas 0 sdo por quantidade
produzida.

Finalmente quanto a competicdo entre as usinas termelétricas e
eodlicas, tem-se as seguintes restricdes: (a) o custo da energia eodlica é mais
elevado do que aquele da energia térmica; (b) as usinas edlicas sdo ambiental e
socialmente mais bem aceitas por ndo produzirem gases estufa, ao contrario do
que ocorre com as termelétricas; (c) o fator localizagcdo é favoravel as
termelétricas, pois podem ser localizadas mais préximas aos locais de consumo,

evitando custos com a transmisséo de energia.

Com base nessas informagbes a SEAE concluiu que o setor de
geracdo de energia elétrica possui esses trés segmentos distintos, o que
representa a ado¢do de um critério bem mais restritivo, do qual o CADE vem se
utilizando a fim de analisar a opera¢do no caso mais extremo.
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Foi o Conselheiro Olavo Zago Chinaglia quem analisou mais
detidamente essa quest&o®>®. Concordando apenas parcialmente com o parecer
da SEAE, este conselheiro sustentou a inexisténcia de substituibilidade pela 6tica
da demanda, visto que tanto as distribuidoras quanto os consumidores finais nao
tém liberdade de escolha quanto & fonte geradora em um ambiente regulado®*.
Em ACR?®® as distribuidoras de energia ndo podem escolher a matriz contratada,
estando hidrelétricas e termelétricas integradas em um sistema de despacho®®
centralizado no SIN”*’. Elas também s&o obrigadas a contratar com todos os
empreendimentos vencedores do leildo pelos precos ali definidos, sendo que esta
definicdo depende de diretrizes do ONS®™®, e n&o delas proprias. Os
consumidores conectados as distribuidoras, conseqlientemente, também néo tém
opcdo de consumo de energia elétrica quanto ao tipo de fonte geradora, o que
excluiria a possibilidade de existir substituibilidade entre as fontes geradoras pela
6tica da demanda.

No que se refere a substituibilidade do lado da oferta, concordou o
referido Conselheiro com o0 novo posicionamento da SEAE. Afirmou que, neste
ambito, a fonte geradora é determinante ndo apenas para a fixagdo de pregos,
quantidades e prazos contratados, mas também para a propria forma de
contratacdo, que diverge substancialmente em se tratando de geradoras
hidrelétricas e a partir de outras fontes (em especial, termelétricas). Isso porque,
segundo informacées da CCEE®°, existem diferenciacdes quanto as
caracteristicas das usinas termelétricas e hidrelétricas em sua forma de
contratagdo, na medida em que as hidrelétricas possuem contratos de
quantidade de energia, cujos custos decorrentes dos riscos sédo dos vendedores
e o0 prazo de duracdo é de 30 anos (inciso | do art. 28 do Decreto n. 5.163/04),
enquanto as termelétricas possuem contratos de disponibilidade de energia,
cujos custos decorrentes dos riscos sdo dos compradores e o prazo de duracédo é
de 15 anos de duragéo (inciso Il do art. 28 do Decreto n. 5.163/04).

Adicionalmente, no contexto dos leildes de energia elétrica, duas
situacdes comprovam a existéncia de diferencas concorrenciais entre os tipos de
fontes geradoras sob a odtica da oferta. A primeira diz respeito ao momento de
oferta da energia, jA que, primeiramente, realiza-se a etapa “hidrica”, onde
concorrem os empreendimentos hidrelétricos na modalidade de fornecimento por
guantidade de energia, e apenas posteriormente é que concorrem os leildes por

%3 Nota Técnica da SEAE referente ao Ato de concentracdo submetido ao CADE:
08012.002534/2007-28.
%% Ato de concentragdo submetido ao CADE: 08012.012953/2007-78.
55 ACR - Ambiente de Concentracdo Regulada.
%6 O despacho é uma espécie de coordenacéo do sistema interligado. Pelo Sistema Interligado
Nacionais (SIN) é possivel adquirir energia elétrica de qualquer empresa participante em
qualquer ponto do pais, vez que este sistema cobriu todo o pais e permitiu as diferentes regiées
Egrmutarem energia.

SIN — Sistema Integrado Nacional.
258 ONS — O Operador Nacional do Sistema Elétrico.
%% CCEE - Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica.
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“outras fontes”, na modalidade de fornecimento por disponibilidade do
empreendimento. A segunda situacdo que comprova essa diferenciacdo tem
fundamento na Portaria n. 97 de 26 de abril de 2006 do MME*®, em que s&o
definidas as caracteristicas do leildo. As informagfes a serem prestadas por cada
tipo de fonte geradora é diversa, pois para a oferta hidrelétrica ha que se
especificar pre¢co de lance, enquanto que para a oferta termelétrica ha que se
informar a receita fixa relativa a quantidade ofertada.

Mesmo tendo o Conselheiro Chinaglia discordado quanto a andlise
da substituibilidade sob a 6tica da demanda, o CADE vem definindo o mercado
relevante na dimenséo do produto por fonte geradora®!, por ser o cenario mais
restritivo possivel. Assim, adotar-se-4 aqui também essa linha de raciocinio,
considerando o mercado relevante, sob a 6tica do produto, aquele de geracao de
energia por fonte termelétrica.

4.3.1.2. Da dimensao geogréfica

O Guia de Analise do CADE dispde que o mercado relevante na sua
dimensdo geografica pode ser compreendido como a area onde se trava a

concorréncia relacionada a préatica que esta sendo considerada como restritiva®®.

Paula A. Forgioni, por sua vez, diz que “identifica-se o mercado
relevante geografico com o espaco fisico onde se desenvolvem as relacfes de
concorréncia que sdo consideradas”. Ele pode, entdo, ser compreendido como
area no qual o agente econdmico € capaz de aumentar 0s pregos que pratica
sem causar um dos seguintes efeitos: (i) perder um grande nimero de clientes,
que passariam a utilizar-se de um fornecedor alternativo situado fora da mesma
area, ou (ii) provocar imediatamente a inundacdo da area por bens de outros

fornecedores que, situados fora da mesma area, produzem bens similares®®.

Finalmente, segundo a didatica de Luciano Sotero Santiago, a
dimensdo geogréafica seria encontrada ao se responder a seguinte pergunta:

%0 MME — Ministério de Minas e Energia. O anexo de Sistematica para os Leildes de Energia

Proveniente de Novos Empreendimentos de Geragéo, item 2.9, paragrafo LVII Portaria n 97, de

26 de abril de 2006, do Ministério de Minas e Energia, diz: “2.9. Durante todo o leildo o lance

devera conter as seguintes informacdes: a) identificacé@o do empreendimento; b)
quantidade de lotes; c) preco de lance, para a oferta hidro, ou receita fixa — RF,

relativa a quantidade ofertada, para a oferta termo. (grifo nosso)”.

261 Ato de concentragdo submetido ao CADE: 08012. 010102/2009-52 e 08012. 000427/2010-61.

%2 Resolug&o n. 15 do CADE.

263 FORGIONI, Paula A. Op. cit. p. 239-240.
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“onde estdo o0s concorrentes?"?®*. Para este autor, a resposta estaria na

abrangéncia da localizacéo fisica desses concorrentes®.

O sistema elétrico brasileiro é composto por uma rede de
transmissao interligada, o SIN?*®, que é dividido em quatro subsistemas regionais
que correspondem a 98% do mercado de energia elétrica’®®’. Os quatro
subsistemas que o compdem sdo Sul, Sudeste/Centro-Oeste, Norte, Nordeste, e
uma definicdo pela dimensdo geogréafica pode ser tanto mais restritiva quanto
mais ampla, dependendo da escolha de um subsistema ou do sistema nacional,
respectivamente.

Segundo a ANEEL, em posicionamento corroborado pelo
Conselheiro Olavo Zago Chinaglia, ndo ha justificativas para a segmentagao do
mercado por subsistemas, uma vez que, no ACR?® o vendedor celebra contrato
com todas as distribuidoras que demandarem energia junto ao MME?*®® e estas
celebram com todos os empreendimentos vencedores do leildo, e que no ACL?"
também nado existiiam restricbes a venda de energia entre diferentes

submercados®™.

Apesar da SEAE ter dado pareceres sustentando uma definigdo por
subsistemas na dimensdo geografica do mercado relevante e do CADE ter
aprovado estes pareceres®’, tal definicdo ndo é pertinente para estudo a ser feito
neste paper. Ndo se avalia aqui uma operagdo especifica inserida em um
determinado subsistema, mas sim a participacéo total da Petrobrds no mercado
nacional de geracdo de energia termelétrica. Diante disso, o mercado relevante
sob analise sera definido como o mercado de geracao de energia termelétrica (na
visdo mais restritiva), na dimensédo do sistema nacional (para fins deste estudo).

%4 SANTIAGO, Luciano Sotero. Op. cit. p. 115.

265 Ato de concentragdo submetido ao CADE: 08012. 005799/2001-92.

266 g|N — Sistema Interligado Nacional.

%7 A existéncia de subsistemas regionais se justifica pela presenca de restricdes técnicas de
transporte de carga existentes no SIN, dada a extensdo do territério nacional. Os subsistemas
sdo conectados por grandes troncos de transmissao, através dos quais fluem blocos de energia
gerados em cada subsistema, ou seja, a operacdo interligada dos subsistemas permite que
areas deficitarias (geragdo menor que a demanda) recebam energia de areas superavitarias
(geracdo menor que a demanda), sendo que ao longo do ano podem ocorrer inversdes de fluxo
para propiciar a operacdo otimizada. Atos de concentragcdo submetidos ao CADE: 08012.
012953/2007-78.

268 ACR- Ambiente de Contratacdo Regulado.

69 MME — Ministério de Minas e Energia.

1% ACL - Ambiente de Contratag&o Livre.

' Atos de concentrag8o submetidos ao CADE: 08012. 012953/2007-78; 08012. 002533/2007-
83; 08012. 007775/2007-63; e 08012.001869/2009-91.

22 Ato de concentragdo submetido ao CADE: 08012.001869/2009-91.
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4.3.2. Da determinagdo da parcela de participacdo d e
mercado da Petrobras

Uma vez definida qual é a concorréncia de que estamos tratando,
qual seja, a existente no mercado nacional de geracdo de energia termelétrica,
cumpre determinar o percentual do mercado relevante em que se tem
participacdo da Petrobras, uma vez que hd uma aproximagdo quase intuitiva da
parcela de mercado detida pelo agente econdmico e o poder dela derivado®”. O
célculo desta parcela de mercado permite identificar se a operacdo em analise
dara ou ndo as empresas envolvidas o controle de uma parcela de mercado

suficientemente alta para exercer poder de mercado®”.

Nas palavras de Hovemkamp, “poder de mercado € o poder de
aumentar os pregos acima dos niveis competitivos sem perder vendas suficientes
que tornem esse aumento n&o lucrativo™’®. Por isso é que, comumente, a analise
sobre a estrutura do mercado relevante se baseia no critério da parcela de
mercado, na medida em que constitui um forte indicio (embora nédo suficiente)
para detectar a existéncia ou ndo de posicdo dominante. Assim, reina a
presuncédo (relativa, obviamente) de que, quando um agente econémico detém
parcela substancial do mercado, do anglicismo market share, ele possui poder
econdmico tal que lhe permite atuacdo independente e indiferente, ou seja,
possui market power.

Esta também é a didatica adotada pela Lei Antitruste brasileira, que,
em principio, considera possivel ser o poder econdbmico de uma empresa
determinado pela parcela do mercado relevante que controla. Desta feita, com
base no §3° do art. 20, da Lei n. 8.884/94°°, presume-se a existéncia de poder
de mercado quando a participagcdo de mercado supera 20%, sendo que este
percentual pode ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia.
Neste contexto, calcular-se-a a participagdo de mercado da Petrobras com base
em todas as firmas que fazem parte do mercado relevante definido na etapa
anterior.

"8 EORGIONI, Paula A. Op. cit. p. 331.

2™ para. 37. Parecer Analitico sobre Regras Regulatérias no 06/COGEN/SEAE/MF.

" HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust policy:  the law of competition and its practice. St.
Paul: West Publishing Co.,1994. p. 79. “Market power is the ability of a firm to increase its profits
by reducing output and charging more than a competitive price for its products. (...) More
appropriately, market power is the power to raise prices above competitive levels without losing
so many sales that the price increase is unprofitable” (tradugéo livre).

2% Art. 20, § 3° da Lei 8.884/94. A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior é
presumida quando a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia
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Dados da ANEEL apresentam a capacidade instalada total dos
empreendimentos de geragdo termelétrica em operacao no nivel de 21.464.239
Kw?’. Sabe-se também que as empresas do Sistema Petrobras possuiam, até
2007, aproximadamente 5.223 Mw de capacidade instalada em
empreendimentos termelétricos, mas esse total, no SIN, j4 se elevou para
6.736.833 Kw no ano de 20082"®, Aplicando simples regra de trés, conclui-se pela
existéncia de uma parcela de 31,4% do mercado relevante detida pelas
empresas do Sistema Petrobras.

Esta-se diante, portanto, de uma participacdo de mercado de
aproximadamente 31% da Petrobras no mercado de geragdo de energia
termelétrica no Brasil. Nessa monta, jA poderia ser presumido o poder de
mercado detido pela Petrobras, vez que seu market share supera em mais de
10% o nivel legal. Adicione-se, neste ponto, que seria importante (apesar de nédo
ser incluido no escopo deste artigo) considerar as participacdes acionarias
minoritarias das empresas do Sistema Petrobras em termelétricas, vez que
estudos econdmicos vém demonstrando que a ligacdo entre duas empresas por
participacdo aciondria minoritaria, mesmo que passiva?’’, pode produzir efeitos
anticompetitivos, unilaterais e coordenados, indesejados na ordem econémica.

7 Nota Técnica da SEAE referente ao Ato de concentracdo submetido ao CADE:

08012.002534/2007-28. Ressalte-se que o valor de capacidade instalada no mercado de
termelétricas que leva em consideracdo a soma dos tipos de combustivel, ou seja, a soma da
capacidade instalada de gés, petroleo, biomassa e carvdo mineral, referente apenas as usinas
em operacdo. Essa poténcia é dividida nos subsistemas da seguinte maneira: Norte/Nordeste,
incluindo o sistema isolado, corresponde a 6.655.355 KW, enquanto a poténcia instalada no
Sul/Sudeste/Centro Oeste é de 15.080.152 KW.

“®gjte da ANEEL. Também vide Nota técnica da SEAE (acesso em 21 de julho de 2008):
http://www.cade.gov.br/ASPIntranet/temp/t73120081003106725.pdf.

7% Questiona-se o fato de que o acionista minoritario, mesmo que passivo, tem acesso a
informacgBes sensiveis da companhia, como aquelas relativas a prego, custos e estratégias
futuras. Ademais, a ligacdo financeira entre elas, através do lucro gerado, tende a reduzir os
incentivos & competicdo e a incentivar condutas conjuntas para a maximizacdo dos lucros.
Assim, a empresa investidora tende a ter menos incentivo para competir contra a companhia em
gue investe. As participagbes acionarias ativas podem se dar de trés maneiras: a primeira
situag&o se da quando a posse acionéria parcial garante o direito de indicar mais de metade dos
membros dos érgdos da administragdo (por exemplo, através das vantagens politicas detidas
pelas acgbes preferenciais ), ou quando as demais parcelas de acionistas estéo dispersas entre
varios investidores ndo coordenados, e a parcela minoritaria torna-se controladora das decisdes
empresariais. A segunda situagdo de controle pelo acionista minoritario se da quando o estatuto
requer maioria qualificada para a decisdo de certas questdes estratégicas. O detentor de posse
parcial ndo tem poder direto, mas pode exercer controle negativo pelo bloqueio da decis&o. E a
terceira situacéo acontece quando o acionista minoritario tem o controle conjunto das decisdes
da empresa, seja porque o proprio Estatuto Social determina a influéncia dos acionistas
minoritarios nas decisdes da companhia; seja por acordo entre todos 0s sOcios; ou entdo por
acordo entre dois ou mais acionistas minoritarios que, juntos, representam maioria dos direitos
votantes, e decidem exercer de forma conjunta os seus direitos perante a empresa. O'BRIEN D.
P., SALOP. S.C. Competitive effects of passive minority equity interests: reply. Antitrust Law
Journal. Vol. 69. 2000. p.661-665
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Entretanto, nem sempre um elevado percentual de mercado detido
pela empresa significa existéncia de posicdo dominante, assim como sua
diminuta participagdo pode nao significar auséncia de poder. Existe, portanto, a
necessidade da convergéncia de varias outras evidéncias, além da parcela de
mercado detida pelo agente econdmico, para constatar se o poder por ele detido
€ apto a lhe assegurar a posi¢do dominante. Para verificar essas outras variaveis
€ que a proxima etapa da andlise de um ato de concentracdo examina a
probabilidade do exercicio do poder de mercado.

4.3.3. Exame da probabilidade do exercicio de poder de
mercado

Uma vez determinada a parcela de mercado detida pelo agente
econdmico, cumpre averiguar se a estrutura de mercado impede que uma
determinada empresa, com parcela de mercado supostamente elevada, majore
seus precos®. Para tanto, examina-se a ocorréncia de importacdes e/ou a
viabilidade de importar, a entrada e/ou a possibilidade de entrarem novos
competidores no mercado, além do grau de efetividade da competicdo entre a
empresa e seus rivais, indicadores da probabilidade do exercicio do poder de

mercado®.

O primeiro indicador (ocorréncia de importacdes e/ou a viabilidade
de importar) diz que quanto maior a participacdo das importacdes e/ou a
possibilidade importar, menor serd a probabilidade de que o poder de mercado
seja exercido®®”. O segundo (entrada e/ou possibilidade de novos competidores)
disp6e que o exercicio do poder de mercado sera considerado improvavel
quando a entrada for “provavel”®, “tempestiva”® e “suficiente”®, sendo
importante analisar as barreiras & entrada®®, que quanto mais elevadas forem,
diminuem as chances de entrarem outros competidores no mercado relevante. Ja

o terceiro indicador (grau de efetividade da competicdo entre a empresa e seus

% para. 38. Parecer Analitico sobre Regras Regulatérias no 06/COGEN/SEAE/MF.

%! Guia para Analise. paras. 39-69.

%82 adicionalmente, ha que se considerar a possibilidade de que as importacées aumentem, em

guantidade e prazos razoaveis, em resposta a um “pequeno mas significativo e nédo transitério

aumento de pregos”.

28 A entrada é provavel quando for economicamente lucrativa a precos pré-concentracdo e

guando estes precos puderem ser assegurados pelo possivel entrante. Guia para Andlise, para.

46.

% A entrada é tempestiva se realizada dentro do prazo de 2 (dois) anos. Guia para Andlise,
ara. 47.

% A entrada é suficiente quando permitir que todas as oportunidades de venda sejam

adequadamente exploradas pelos entrantes em potencial. Guia para Analise, para. 48.

%% Barreiras & entrada podem ser definidas como qualquer fator em um mercado que ponha um

potencial competidor eficiente em desvantagem em relacdo aos agentes econdmicos

estabelecidos. Guia para Andlise, para. 52.



Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 106

rivais) determina que quanto maior a rivalidade, menor é a probabilidade de
exercicio do poder de mercado.

No setor de energia elétrica, a probabilidade de exercicio de poder
de mercado era mensurada diretamente a partir da parcela do mercado relevante
detida pelo agente econémico. Essa era a didatica da Resolu¢gao ANEEL 278 de
19 de julho de 2000, que estabelecia limites e condi¢Bes para participagdo dos
agentes econOmicos nas atividades do setor. Regulamentava o seu art. 3° que
um agente econémico ndo poderia deter participacdo na capacidade instalada do
sistema elétrico (i) nacional, (ii) das regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste e (iii)
Norte e Nordeste superiores, respectivamente, a (a) 20%, (b) 25% e (c) 35%, pois
acima disso seria presumido o exercicio do poder de mercado.

Em 6 de fevereiro de 2007, entretanto, este quadro se modificou em
face da Resolugao Normativa ANEEL 252, que revogou o art. 3° da Resolucdo
ANEEL 278°%'. Esta revogacéo foi resultado de acirrada discusséo acerca da
necessidade ou ndo de se estabelecer limites percentuais per se de participacédo
de mercado no setor elétrico. Naguele momento discutia-se a possibilidade de
uma transferéncia acionaria para a Eletrobras, atuante no setor de energia
elétrica, pois a operacao resultaria em participacdo de mercado superior ao nivel

legal estabelecido. A ilustracdo desse caso € interessante para avaliar os
fundamentos da deciséo.

Naguele processo, a Procuradoria da ANEEL observou que com a
nova conformacgdo do mercado de comercializacao de energia elétrica, dada pela
Lei n. 10.848/04, ndo se verifica o exercicio de posicdo dominante por parte de
um gerador. Isso porque a referida lei restringiria demasiadamente a livre
comercializacdo de energia com as concessionarias de distribuicdo, obrigando-as
a comprar energia em ACR?®®, onde as operacgdes de compra e venda de energia
se dariam por meio de leildes, sendo também estabelecidos limites de repasse as
tarifas dos consumidores finais. Assim, neste modelo implementado em 2004,
teriam sido estabelecidos mecanismos que, por si s@, garantiiam que a
comercializacdo de energia no ambiente regulado ndo se desse por meio de
praticas anti-competitivas e que traduzissem prejuizo ao consumidor final**.

Além disso, a prépria Superintendéncia de Concessfes e
AutorizacBes de Geracao da ANEEL entendeu que a exclusdao de empresas com
maior parcela de participagdo de mercado (como era Eletrobras e €, na
atualidade, a Petrobras) e de suas controladas no processo de expansdo da
capacidade instalada do Brasil ndo seria do interesse do poder concedente, bem
como néo contribuiria para alcancar os objetivos do novo Modelo Institucional do

%7 Resolugdo Normativa ANEEL 252, de 6 de fevereiro de 2007, que revogou a Resolugdo

ANEEL 278, de 19 de julho de 2000.

8 ACR — Ambiente de Contratacdo Regulado.

9 \oto de vista no Processo de n°. 48500.00082/2006-65, da ANEEL. Notas explicativas na
Resolugédo 252, de 6 de fevereiro de 2007.
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Setor Elétrico®. Por esses motivos se concluiu que os limites previamente
definidos a participagdo de mercado poderiam ter o efeito de desencorajar
investimentos em expanséo de capacidade no setor. Isso porque uma empresa
de geracao, ou um grupo econdmico dotado de controle sobre empresas de
geracao, por exemplo, que tivesse participagdo préxima aos limites impostos, nao
teria incentivos para aumentar sua oferta ou adotar tecnologias mais eficientes,
pois saberia que qualquer incremento em sua capacidade a obrigaria a alienar
parte de seus ativos. A auséncia desse investimento provocaria um retardamento
na expansao de capacidade, o que geraria efeitos nocivos a médio e longo prazo
para o consumidor de energia (como, por exemplo, a escassez de fornecimento
de energia elétrica, resultando em um novo “apagao”), considerado mais grave do
que uma concentracdo de mercado acima dos niveis propostos.

Toda essa fundamentagdo pode e deve ser aplicada ao presente
estudo. Poderia a simples avaliagdo percentual da parcela detida pela Petrobras
no mercado de geracdo de energia termelétrica, por si sO, ser considerada como
método confiavel para se definir a probabilidade do exercicio do poder de
mercado? Entendo que néo, e a revogacdo da Resolucdo ANEEL 278 confirma
essa posicao.

No setor elétrico vigora atualmente a Lei n. 10.848/04, que inseriu
regras e procedimentos transparentes para as operagdes e submeteu-as a tutela
das entidades reguladoras no mercado, a ANEEL*", o MME**?, o ONS*®, a
CCEE**, a EPE*®, a CMSE*® e a CNPE*’, que deram nova dinamica ao
mercado de comercializacdo de energia elétrica. Assim, nesse ambiente
submetido ao controle dos 6rgdos regulatérios, ndo se verifica possivel, pelo
menos em principio, o exercicio da posicao dominante por parte de um gerador,
mesmo em percentuais elevados como o de 31,4% detido pela Petrobras.

Ademais, no que se refere ao receio referente & verticalizac&o®*®

(decorrente do fornecimento de gas natural pela Petrobras as proprias usinas
termelétricas que o utilizam como insumo), verifica-se, novamente, que o modelo
regulatdrio do setor inviabiliza o exercicio do poder de mercado. A possibilidade
de adogdo de estratégias exclusionarias mediante o fechamento de mercado
depende diretamente da possibilidade de aumento de precos no mercado a

20 Os objetivos do novo Modelo Institucional do Sistema Elétrico Brasileiro s&o: (a) garantir a
seguranga de suprimento de energia elétrica; (b) promover a modicidade tarifaria, por meio da
contratacé@o eficiente de energia para os consumidores regulados; (c) e promover a inser¢éo
social no Setor Elétrico, em particular pelos programas de universaliza¢éo de atendimento.

21 ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica.

22 MME — Ministério de Minas e Energia.

2% ONS — Operador Nacional do Sistema Elétrico.

2% CCEE — Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica.

%% EPE — Empresa de Pesquisa Energética.

2% CMSE — Comité de Monitoramento do Setor Elétrico.

#7 CNPE — Conselho Nacional de Politica Energética.

2% As razdes dessa preocupacdo foram expostas acima, em 3.2.
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jusante®®. Essa possibilidade, entretanto, é inexistente no mercado de geracéo
de energia elétrica, ou em cenario ainda mais restrito, 0 da matriz termelétrica,
pois a regulacdo setorial desenvolveu mecanismos eficazes para impedir o
aumento abusivo de precos pelos geradores no ACR®*®, responsavel por cerca de
75% da energia comercializada no Brasil.

Um desses mecanismos, por exemplo, foi implementado pelo
Decreto n. 3.371/00, que ao instituir o Programa Prioritario de Termelétricas
previu como incentivos aos potenciais investidores a garantia de suprimento de
gas natural pelo prazo de até 20 anos, a garantia de aplica¢do do valor normativo
a distribuidora de energia elétrica, pelo mesmo prazo, além da garantia de acesso
ao programa de apoio financeiro do Banco Nacional do Desenvolvimento. Tendo
a Portaria do MME n. 43 de 25 de fevereiro de 2000 indicado a Petrobras para o
suprimento desse gas natural as termelétricas do programa governamental,
determinou ainda que por até 20 anos o insumo seria comercializado a um prego
fixo em dolar e reajustado trimestralmente ou anualmente, dependendo da
escolha feita pelo investidor. O exercicio do poder de mercado se mostra,
portanto, improvavel, pelo menos nos 20 anos de vigéncia do contrato sob estes
termos.

Outro fato que inviabiliza o exercicio desse poder de mercado € que
o0 mercado de gas natural é exaustivamente regulado por outra agéncia
reguladora, a ANP. Isso porque a agéncia monitora regularmente 0s precos
praticados e também porque a Petrobras publica trimestralmente em seu website
eletrbnico os precos praticados no fornecimento de gas natural, e essa pratica
dificulta uma eventual discriminacao de precos, na medida em que ha fiscalizacao

das préaticas da empresa por todos os agentes econdmicos interessados®”.

Diante disso, é possivel concluir que a Petrobras, apesar de ter uma
razoavel participacdo no mercado nacional de geracdo de energia termelétrica
(aproximadamente 31%), ndo é capaz de exercer esse seu poder de mercado
para eventualmente praticar condutas abusivas. Seja sob a 6tica horizontal, seja
pela vertical, os mecanismos instituidos pelo novo modelo do sistema regulatério
brasileiro, introduzidos a partir de 2004, inviabilizam uma probabilidade de
exercicio desse poder de mercado.

Ha que ressaltar, por fim, que o CADE vem decidindo pela
aprovacdo dos atos de concentracdo sob o argumento de que a variacdo no
percentual de concentragcdo de mercado é minima e ndo gera prejuizos a
concorréncia (enquadra-se a operacdo como “baixa participagdo de mercado”, de
acordo com os critérios estabelecidos no art. 6° da Portaria SEAE/SDE n.1/2003).
Ora, caso este fosse, verdadeiramente, o argumento a ser utilizado, ter-se-ia que

2% Ato de concentragdo submetido ao CADE: 08012.007960/2007-58.
%0 ACR — Ambiente de Contratagédo Regulado.
%1 Ato de concentracéo submetido ao CADE: 08012.002953/2007-78.
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ficar atento as pequenas variagbes na participacdo no mercado que, realizadas
milhares de vezes (como vem procedendo a Petrobras), resultariam em uma
grande variacdo percentual, observavel pelo SBDC** e ameacadora a
concorréncia. O que se deve levar em consideracgéo, portanto, como fundamento
para a aprovagdo das operacgdes é a existéncia de um sistema regulatério bem
estruturado e que instituiu mecanismos que inviabilizam o exercicio do poder de
mercado por um gerador de energia elétrica.

Diante dessa improbabilidade do exercicio do poder de mercado
pela Petrobrds, a concentracdo econdmica ora estudada recebe parecer
favoravel e a andlise das etapas IV e V previstas no Guia de Analise fica obstada.

5. CONCLUSAO

O setor da energia elétrica no Brasil sofreu ao longo da histéria uma
reestruturacdo institucional que remodelou suas bases e fortaleceu o modelo
regulatério. A ANEEL, entidade reguladora do setor, interage com os 6rgédos do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, participando ativamente da
analise dos atos de concentracdo que envolvem empresas de energia elétrica. A
Petrobras, agente econdmico com participacdo crescente no segmento de
geracdo de energia elétrica, especialmente termelétrica, foi alvo desse estudo
sobre as possiveis consequéncias anticoncorrenciais de sua presenca nesse
mercado. Tendo sido definido o mercado relevante como o de geracdo de
energia termelétrica no ambito nacional e a sua participacdo de mercado no nivel
de 31%, frisou-se que esse valor ndo poderia mais ser considerado um indicio de
presuncé@o per se do exercicio do poder de mercado. Outros fatores deveriam,
portanto, ser analisados. Diante disso, averiguou-se que as novas regras
estabelecidas ao setor de geracdo de energia elétrica instituiram procedimentos
transparentes que inviabilizam a imposicdo de condutas abusivas no ambito
vertical e o exercicio do poder de mercado na linha horizontal por empresas
geradoras de energia elétrica. Isso posto, o presente trabalho, consistente no
estudo da regulagdo e da concorréncia no setor de energia elétrica,
especificamente analisando a concentragdo econOmica gerada pelos
investimentos da Petrobras em termelétricas, defende a tese da improbabilidade
do exercicio do poder de mercado por parte desta empresa no mercado nacional
de geracao de energia termelétrica, gracas as regras e procedimentos estatuidos
pelo modelo regulatério vigente.

302 SBDC - Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
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RESUMO

Este trabalho objetiva analisar quais operagBes de aquisicdo de
participacdo minoritaria configuram hipoteses de apresentacdo obrigatéria nos
termos do artigo 54 da Lei n° 8.884/94. Nesta analise, 2 (dois) precedentes
emitidos pelo CADE serdo examinados e problematizados, quais sejam, (i) a
decisdao emitida no julgamento do Ato de Concentracdo n° 08012.010293/2004-
48, em que eram Requerentes Ideaisnet S.A. e Flynet S.A. e (ii) a decisdo emitida
no julgamento conjunto dos Atos de Concentracdo relativos a reestruturacédo de
polos petroquimicos brasileiros. Ressalta-se a relevancia de diretrizes claras no
gue tange ao enquadramento de atos e contratos nas hipéteses do artigo 54 da
Lei 8.884/94 para a eficiéncia da politica de controle preventivo. Isso porque,
beneficia, de um lado, os administrados na tomada de decisdes e, de outro, a
Administragdo, ao evitar desperdicio de recursos na analise de atos que néo
apresentam potencial de alterar as estruturas de mercado.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze which transactions of acquisition of
minority shareholding are subject to merger review in accordance with the
provisions of article 54 of Law 8.884/94. In this analysis, two precedents issued by
CADE will be examined and compared, which are (i) the decision issued in the
judgment of Concentration Act n°. 08012.010293/2004-48, of the interest of the
companies ldeaisnet S.A. and Flynet S.A. and (ii) the decision issued in the joint
judgment of the Concentration Acts n°® which were related to the restructuring of
the Brazilian oil and gas companies. It is important to stress the relevance of the
existence of clear guidelines in reference to which transactions are subject to
merger review in accordance with the Brazilian regulations. This benefits, on one
hand, the economic agent on the decision making process as well as, on the other
hand, the Public Administration, once that it avoids wasting resources on the
analysis of transactions that do not present any anti-competitive potential.

Palavras-chave : controle de estruturas, aquisicdo de participacéo
minoritaria..

1. Introducédo

Sempre foi muito debatida a questdo sobre quais operacdes de
aquisicdo de participacdo minoritaria configuram hipoteses de apresentacao
obrigatéria nos termos do artigo 54 da Lei n° 8.884/94.

Essa discussdo acarretou bastante incerteza quanto aos critérios de
decisao que deveriam ser observados pelos administrados na tomada de decisao
a respeito de quais aquisi¢cdes de participagdo minoritaria configuravam hipéteses
obrigatérias de apresentacdo ao controle preventivo de poder de mercado.

Em 1°.02.2006, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(“CADE") emitiu um julgado em que formulou critérios para aferir se a operagéo
de aquisicdo minoritaria resultava em alteracdo de poder de controle. Tratou-se
do Ato de Concentracdo No. 08012.010293/2004-48, em que eram Requerentes
Ideaisnet S.A. e Flynet S.A. (“Ato de Concentracado Ideiasnet”).

Da analise desse precedente, € possivel concluir que somente
configuravam hipéteses de apresentagdo obrigatéria as aquisicbes de
participagdo minoritaria que se encaixavam nos critérios formulados pelo CADE
no Ato de concentracao Ideiasnet. Desse modo, as aquisicfes de participacédo
minoritaria que ndo alterassem os direitos do acionista minoritario ndo estariam
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sujeitas ao controle preventivo de poder de mercado. Nesse sentido, Rosemberg
& Zingales (2006):

(...) decisdo proferida pelo CADE em recente
julgamento (Ato de Concentragdo n° 08012.010293/2004-
48) acrescenta um novo capitulo a discussdo. De maneira
geral, o voto vencedor introduz nas decisbes do CADE o
conceito de gque deveriam ser apresentadas ao SBDC
aguelas operacdes nas quais houvesse unificacdo de
centros decisorios, por meio daquilo que a doutrina e 0s
6rgdos antitruste internacionais _chamam de ‘“influéncia
determinante”, ‘“influéncia dominante” ou “influéncia
relevante”. Ressalta-se a necessidade de submeter atos de
concentracdo quando a aquisi¢do dessa “influéncia” se der
por forca de operagdes tipicamente societarias ou entédo por
meio de outras formas de aquisicAo de controle
empresarial.

Consequientemente, os critérios formulados no Ato de Concentragao
Ideiasnet podem ser utilizados como norte,no entanto, em 2007, ocorreram as
operacdes de reestruturagédo dos polos petroquimicos do Sul e do Sudeste, e em
seu julgamento o CADE entendeu que (i) que nédo era apropriado aplicar os
critérios e conclusdes do Ato de Concentracao Ideiasnet, e (ii) apesar de certas
operacdes de aquisicdo de participagdo minoritaria ndo conferirem influéncia
relevante, elas impactam significativamente as rela¢cdes concorrenciais.

Ante tais consideracdes, deve-se questionar: serd que os Atos de
concentracdo relativos a reestruturagdo dos pélos petroquimicos do Sul e do
Sudeste configuraram em um novo entendimento do CADE sobre as hipéteses de
obrigatoriedade de apresentacao de aquisi¢cdes de participagdo minoritaria? Foi o
precedente do Ato de Concentracdo ldeiasnet ultrapassado? E, finalmente, ha
alguma linha segura para o administrado verificar se uma operagéo de aquisicao
de participacdo minoritaria impacta a concorréncia e, portanto, € notificavel?

Este artigo visa analisar e responder a cada uma de tais questdes.
Para isso, estad estruturado em 5 (cinco) partes além desta introducdo. Na
primeira parte, serdo apresentadas brevemente o Ato de Concentracdo Ideiasnet
e os Atos de Concentragéo relativos a reestruturagédo dos poélos petroquimicos do
Sul e do Sudeste. Na segunda parte, serdo consideradas as hipGteses de
obrigatoriedade de apresentacao de atos e contratos ao controle de estruturas de
mercado, nos termos do artigo 54 da Lei 8.884/94. Na terceira parte, sera
realizada uma analise das aquisicdes de participacdo minoritaria como ato de
concentracao estrito senso. Ja na quarta parte, sera analisada a necessidade
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apresentacdo de operag8es de aquisicdo minoritaria que ndo conferem poder de
controle ao acionista minoritario. Por fim, serdo apresentadas breves conclusées..

2. Andlise do Ato de Concentracdo Ideiasnet e dos A tos
Relativos a reestruturagdo dos polos petroquimicos do Sul e
do Sudeste.

2.1. Ato de Concentracéo ldeiasnet

Em 1°.02.2006, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(“CADE") emitiu um julgado em que formulou critérios para aferir se a operagéo
de aquisicdo minoritaria resultava em alteragdo de poder de controle. Tratou-se
do Ato de Concentracdo No. 08012.010293/2004-48, em que eram Requerentes
Ideaisnet S.A. e Flynet S.A. (“Ato de Concentracao Ideiasnet”).

Nessa ocasido, o voto vencedor do Conselheiro Ricardo Villas Béas
Cueva indicou alguns fatores que devem ser analisados no caso concreto. Em
sintese, deve ser analisado (i) se ha interesse da adquirente em intervir na
empresa adquirida no mercado relevante; (i) se a aquisicdo, nos termos e
condicdes em que foi realizada, possibilita essa intervencao e (iii) se ha
efetividade do exercicio de influéncia nas decisdes empresariais™.

“A presuncdo do interesse em intervir
estrategicamente na sociedade deve advir de fatos mais
concretos, como, por exemplo, a coincidéncia dos objetos
sociais entre acionista e sociedade, donde se pode inferir
com maior seguranga o interesse em um comportamento
econdmico. Outra hipdtese seria a existéncia de vinculos
contratuais entre ambas, ocasido em que é possivel
presumir um interesse advindo de fatores externos,
dependendo da natureza do vinculo e da dependéncia
gerada pelas relagfes contratuais.

(..)

Para determinar se a influéncia é constante e
abrangente, o aplicador do direito deve considerar, isolada
ou cumulativamente, os seguintes fatores:

! Verifica-se 0 uso recorrente, pelo CADE, de tais critérios para determinar se certa operacéo
deve ou ndo ser conhecida como Atos de Concentracéo. Neste sentido, pode-se citar os Atos de
Concentragdo Nos. 08012.001055/2006-11; 08012.006124/2006-75; 08012.009306/2006-06,
08012.008490/2006-69, 08012.002054/2009-29, 08012.010455/2008-71, 08012.002461/2009-
36, 08012.002813/2007-91, 08012.005777/2008-07, 08012.010626/2008-62,
08012.013500/2007-69, e 08012.010923/2008-16.
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possibilidade do acionista eleger membros no
Conselho de Administragdo e Diretoria que se
responsabilizam pela administracdo da sociedade, desde
que os membros tenham atribuicdes suficientes para
direcionar o comportamento da empresa no mercado;

disperséo de acgdes, (...);

predominancia nas ultimas Assembléias
Gerais, (...)

acordo de acionista que atribua o poder de
deliberar sobre determinados assuntos;

existéncia de vinculos contratuais que lhe dé
poder de barganha (...);

previsOes estatutarias de qualquer natureza,
gue venham a possibilitar maior participagdo dos acionistas
minoritarios, atribuindo-lhes direito de veto ou previsdo do

tipo (...).”

Conforme ja mencionado na introdugdo, é possivel concluir, com
base nesse precedente, que s6 afetariam as relacdes de concorréncia, as
aquisi¢Bes de participagdo minoritaria que conferissem influéncia relevante e, as
demais, portanto, ndo teriam impactos concorrenciais relevantes.

2.2. Analise do Caso da Reestruturacdo do Polos Pet  roquimicos

O julgamento da reestruturagdo dos polos petroquimicos do Sul e
do Sudeste apresenta muitos pontos interessantes que devem ser objeto de
estudo. No entanto, neste trabalho, sera discutido tdo somente como verificar a
existéncia de impactos concorrenciais estruturais decorrentes de aquisicdes de
participacdo minoritaria e se os critérios formulados no Ato de Concentracao
Ideiasnet sdo suficientes para realizar essa analise.

De inicio, cumpre salientar que os Atos de Concentragao relativos a
reestruturacdo dos poélos petroguimicos envolveram multiplas aquisices. E,
conforme demonstram as Tabela 1 e 2 abaixo, algumas operagdes consistiam em
aquisicoes de controle. Assim sendo, a existéncia das operacdes de aquisicao de
controle por si s6 justificaram a necessidade do conhecimento dos referidos atos
de concentragdo como hipétese obrigatéria de apresentagdo, ndo tendo sido
necessaria a analise de conhecimento com base somente nas aquisi¢cdes de
participacdo minoritaria.
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N&o obstante isso, a andlise dos efeitos das aquisicdes de
participagdo minoritaria era necesséaria a medida que impactava a definicdo dos
mercados relevantes. Caso se concluisse que determinada aquisicdo de
participacdo minoritaria afetava as relagdes de concorréncia em um mercado,
este mercado passaria a ser objeto de analise pelas autoridades de defesa da
concorréncia.

As tabelas 1 e 2 abaixo apresentam os Atos de Concentracdo
relativos a reestruturacdo do polo petroguimico do Sudeste e do Sul,
respectivamente assim como ja elenca as aquisi¢Ges de participagdo minoritaria
que foram objeto de andlise pelas autoridades de defesa da concorréncia.

Tabela 1: Atos de Concentragéo relativos a Reestrut  uracao
do Pélo Petroquimico do Sul

Questdes
Ato de Concentracéo Descrigéo do Ato de relativas a
No. Concentracao participagdo
minoritaria?

08012.002816/2007-25 aquisicéo, pela Ultra do controle N&o ha

dos negécios relativos a (i)

distribuicdo de combustiveis e

lubrificantes nas regifes Sul e

Sudeste; (ii) logistica; (iii)

produtos quimicos; (iv) postos de

combustiveis; (v) lojas de

conveniéncia nas regides Sul e

Sudeste; (vi) a participagdo da

CBPI no capital da

Transportadora Sul Brasileira de

Gas S.A.; e (vii) certas empresas

ndo-operacionais
08012.002813/2007-91 aquisicao, pela Petrobras e Sea

Braskem, na proporcao de aquisicao de

respectivamente 40% e 60%, do participacdo

controle dos ativos da Petrobras

petroguimicos da Ipiranga, quais nalCQea

sejam, as atividades IPQ impacta a

correspondentes ao setor concorréncia

petroguimico, representados

pela Ipiranga Quimica S.A.

(“1ICQ"), Ipiranga Petroquimica

S.A. ("IPQ") e pela participacdo

desta no capital da Copesul —
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Companhia Petroquimica do
Sul.

08012.014599/2007-16

aquisicao pela, Braskem, de
participacdes societarias
minoritarias detidas pela
Petrobras/Petroquisa na
Copesul, IPQ, IQ, PPSA e
Triunfo

N&o ha

08012.002818/2007-14

aquisicao pela Ultra, Braskem e
Petrobras do controle
compartilhado dos ativos de
refino da Ipiranga. A
participacédo da RIP, sera
administrada em conjunto pelos
trés compradores na propor¢ao
de 1/3 para cada, sendo que
todas as decisBes, em qualquer
esfera administrativa,
dependerao de unanimidade.

N&o ha

Tabela 2:Atos de Concentracao relativos a Reestrutu  racdo
do Pélo Petroquimico do Sudeste

Questbdes
Ato de Concentragéo Descrigéo do Ato de relativas a
No. Concentracéo participacéo
minoritaria
08012.011068/2007-71 aquisicao pela Petrobras, do Se a Petrobras
controle da Suzano adquiria
Petroquimica S.A. e, influéncia
conseqliente, participagao em relevante sobre
suas subsidiarias Riopol e PQU a Riopol e PQU
08012.014585/2007-01 reunido de ativos petroguimicos Sea

de Unipar, Petrobras e
Petroquisa na proporcéo de
respectivamente 60% e 40%
(para Petrobras/Petroquisa), na
Sociedade Petroquimica.

participacao da
Petrobras na
Sociedade
Petroquimica
impacta a
concorréncia.

Passa-se, portanto, a analisar as questfes relativas aos impactos
concorrenciais das aquisicbes minoritarias descritas na tabela acima, mediante o
exame dos pareceres emitidos pelos 6rgaos instrutérios e da decisdo do CADE.
Primeiramente, serdo analisados os atos relativos a reestruturacdo do polo
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petroquimico do Sul — objeto da tabela 1 — e depois os atos relativos a
reestruturagao do pélo petroquimico do Sudeste — objeto da tabela 2.

Conforme ilustrado na tabela 1, na operagdo relativa a
reestruturacdo do podlo petroquimico do Sul, era necessario analisar
principalmente a existéncia de impactos concorrenciais da aquisicdo da
participagdo societaria na ICQ e na IPQ.

Em seu parecer, a Secretaria de Acompanhamento Econdmico
(“SEAE”) reconheceu que, mediante uma analise com base nos critérios do Ato
de Concentracdo Ideiasnet, a operagdo nado conferia a Petrobras influéncia
relevante. No entanto, a SEAE descartou essa conclusdo e “optou por um cenario
mais conservador”, in verbis:

68. Em relagdo a participagdo minoritaria da
Petrobras nas demais empresas (ICQ e IPQ), ressalte-se
gque 0s mesmos comentarios relativos a Copesul sdo
vélidos para essas empresas, uma vez que o Memorando
de Entendimento entre a Braskem e a Petrobras faz
mencdo a “Sociedades Petroquimicas” definidas como
aquelas que integram os Ativos Petroquimicos.

69. Como a Petrobras n&8o detinha
participacdo alguma nessas empresas (ICQ e IPQ)
anteriormente a operacao, poderia ser argumentado que
com a operacdo a petrolifera passaria a ter influéncia
relevante em tais empresas, de forma que poderia ser
caracterizada uma sobreposicdo de mercado entre os
produtos ofertados pela IPQ e aqueles ofertados pelas
empresas do Sistema Petrobras.

70. Optando por um cenario conservador, a
SEAE assumira como hipotese que a operagado fez como
gue a Petrobras passasse a ter influéncia relevante na IPQ,
de forma que as empresas ligadas ao Sistema Petrobras,
gue fornecam os mesmo produtos ofertados pela IPQ seréo
incluidas no célculo de concentragdo de mercado
decorrente da operagdo. (p. 15 do parecer n.
06027/2008/DF, Grifos nossos)

No mesmo sentido, foi o posicionamento do CADE, conforme se
depreende do voto condutor proferido pelo Conselheiro Relator Luiz Carlos
Delorme Prado:
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“Em suma, portanto, a Braskem adquire o
controle da 1Q, IPQ e da Triunfo, e em tese, aumenta seu
poder sobre a Copesul, sendo relevante analisar as
sobreposicdes da Braskem e dessas empresas. A
Petrobras, por outro lado, indiretamente adquire
participacdes na IQ e na IPQ gue antes ndo tinha, mantém
uma_participacdo minoritdria na Copesul e na PPSA e
perde o controle da Triunfo, sendo relevante analisar,
portanto, eventuais sobreposi¢cdes entre a Petrobras, 1Q e
IPQ. Conservadoramente, também serdo analisadas
eventuais sobreposicées entre _a Petrobras e a prépria
Braskem, haja vista que a primeira aumentou sua
participacdo na ultima de 8% para 30%, muito _embora
permaneca acionista minoritaria, sem poder de controle.”
(p- 3, Grifos nossos)

Verifica-se, portanto, que embora a andlise da operacdo de
participagdo minoritaria nos moldes do Ato de Concentracao Ideiasnet indicasse
que tais participagbes minoritarias ndo teriam impactos concorrenciais pois nao
conferiam influéncia relevante a Petrobras, as autoridades optaram por um
cenario conservador ao entenderem que nao era possivel concluir a neutralidade
dessas participagbes. Vejamos se 0 posicionamento nos Atos de Concentracao
relativos ao polo do Sudeste foi semelhante.

Conforme ilustrado na tabela 2, na andlise dos Atos de
Concentracdo relativos a reestruturagdo do pélo petroquimico do Sudeste, foi
necessario analisar se a participagdo societaria adquirida pela Petrobras na

Suzano Ihe conferia controle na Riopol e na PQU.

A SEAE e a SDE, em analise conjunta, utilizaram os critérios do
precedente Ideiasnet e entenderam que a operacdo ndo conferiu a Petrobras
influéncia relevante na Riopol e tampouco na PQU.

Por sua vez, no julgamento dos referidos Atos, o Conselheiro
Relator Cueva ponderou que apesar da Petrobras adquirir uma participacéo
minoritaria que ndo lhe conferia influéncia relevante nos moldes do Ato de
concentracao Ideiasnet, ndo se poderia deixar de pesar (i) o elevado valor do
investimento aportado pela Petrobras e (ii) o fato da Petrobras ser a principal
fornecedora de matérias primas das subsidiarias da Sociedade Petroquimica. Por
conseguinte, entendeu necessario reconhecer que a operagdo alterava as
relacdes de concorréncia, in verbis:
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Em razdo dessa estrutura societaria, que da
o controle da Sociedade Petroquimica a Unipar e
participacdo minoritaria a Petrobras, argumentam as
requerentes que o0s direitos da Petrobras sobre as
empresas _envolvidas na operacdo, bem como seu
interesse econdmico nesses negoécios ndo se alterarem
substancialmente ap6s os atos de concentragdo, haja vista
que a Petrobras era acionista minoritaria de PQU e Ripol,
por exemplo, antes das opera¢gBes. O mesmo se poderia
dizer com respeito a Unipar, uma vez que esta empresa
também ja controlaria a PQU, por exemplo, antes das
operagdes. Assim, ndo haveria, segundo as requerentes,
nexo de causalidade entre as operagBes e eventual
exercicio de poder de mercado por parte dos participantes
do ato. Tal afirmacéo, porém, deve ser vista com cuidado.

Primeiramente, ndo ha como negar que,
embora a Unipar seja efetivamente a controladora da
Sociedade Petroquimica, a participacdo da Petrobras de
40%, nédo é irriséria, nem se pode crer que sua influéncia
sobre a nova empresa sera nula, ainda mais considerando
0 valor do investimento aportado pela Petrobras, bem como
o fato da empresa ser a principal fornecedora de matéria
prima das centrais controladas pela Sociedade

Petroquimica.

Também ¢é relevante observar que as
operagdes alteraram o pélo petroquimico do Sudeste de um
qguadro como varias empresas cujo capital encontrava-se
pulverizado entre diversos socios, para um quadro em que
as empresas de primeira geragdo e as principais empresas
de segunda geracdo se organizam sob a égide de uma
Unica sociedade, a Sociedade Petroquimica, cujo capital
passara a ser detido ndo mais por varios soOcios e
diferentes vozes de comando, mas por apenas dois:
Petrobras e Unipar, com preponderancia do ultimo.

As mudancgas ocasionadas pelas operacdes,
assim, ndo séo triviais e efetivamente alteram a natureza
das relagdes societarias envolvidas nos atos de
concentragdo, sendo necessario que os 6rgados de defesa
da concorréncia analisem com detalhe a reestruturagéo em
comento. (p.23 do voto, Grifos n0ssos)

Vé-se que o Conselho sinalizou nos Atos de Concentragéo relativos
a reestruturacdo tanto do Pélo Petroquimico do Sul como do Sudeste que as
participagfes minoritarias adquiridas pela Petrobras impactavam as relagdes de
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concorréncia mesmo que néo lhe conferissem influéncia relevante com base nos
critérios do Ato de Concentracao Ideiasnet. O Conselheiro relator atribuiu isso a 2
(dois) fatores principais: (i) valor do investimento e (ii) a existéncia de relagbes
verticais entre os agentes econémicos.

Merece ainda destaque o posicionamento da Presidente do CADE,
Dra. Elizabeth Farina que, fazendo referéncia a participacdo da Petrobras na
Braskem, afirmou que aquisicdes de participagdes minoritarias cruzadas entre
concorrentes, mesmo que nao confiram influéncia relevante, seria objeto de
escrutinio pelas autoridades de defesa da concorréncia, uma vez que empresas
concorrentes ndo sdo “bancos” e, portanto, ndo adquirem participacdes
minoritarias em empresas concorrentes com objetivos meramente de investir.

Pois bem. Ante o exposto, torna-se forcoso questionar: ha como
conciliar a utilizacdo desse precedente como as manifestacées das autoridades
nos atos de concentragdo relativos a reestruturagdo dos polos petroquimicos do
Sul e do Sudeste? Entende-se que sim, e que a questdo primordial esta na
natureza da operacao sob analise do CADE. Sendo, vejamos.

3. Das hipoteses de obrigatoriedade de apresentacdo de atos e
contratos ao controle de estruturas

Primeiramente, cumpre salientar que o controle preventivo de
estruturas de mercado tem o papel de monitorar as opera¢des de aquisicao
artificial de poder econémico a fim de evitar que elas confiram excessivo poder de
mercado aos agentes econdmicos, 0 qual posteriormente podera ser utilizado
para lesar ou impedir a livre concorréncia.

Em outras palavras, mediante o controle preventivo de poder
econdmico, a Administracdo evita a monopolizagdo ou a formagdo de uma
estrutura oligopolistica que permita que os agentes econdémicos atuem de forma
colusiva tacitamente, que resulte em perda de bem-estar dos consumidores (cf.
Nusdeo, 2002, p. 31).

Em prol desse objetivo, 0 artigo 54 da Lei 8.884/94 determina as
hip6teses de apresentacao obrigatoria de atos ao SBDC, in verbis:

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma
manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacao de
mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser
submetidos a apreciacdo do CADE.

(..)
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§ 30 Incluem-se nos atos de que trata o
caput aqueles que visem a gualquer forma de concentragdo
econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de
empresas, constituicdo de sociedade para exercer o
controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento
societario, que implique participagdo de empresa ou grupo
de empresas resultante e vinte por cento de um mercado
relevante, ou em que qualguer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no Ultimo balanco
equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de
reais).(Grifos nossos)

Dada a sua aparente abrangéncia, as autoridades de defesa da
concorréncia tém definido critérios interpretativos para direcionar a correta
aplicacdo do artigo supratranscrito. Vejamos o entendimento mais recente da
SDE e do CADE:

“O paragrafo terceiro desse artigo esclarece
gue, em se tratando de concentracdo econdmica, presume-
se que o ato tem potencial de limitar ou prejudicar a
concorréncia quando: “(...)__implique participacdo de
empresa ou grupo de empresas resultante em vinte por
cento de um mercado relevante, ou em gue qualguer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto anual no
Ultimo  balango equivalente a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhées de reais).” Para 0s casos de
cooperacdo econdmica, como é o caso de codeshares, ndo
h& qualquer presuncgédo de lesividade na lei, aplicando-se a
regra geral do caput do artigo 54.” (grifos nossos)

Da leitura do trecho supratranscrito, depreende-se que sdo duas as
hip6teses de atos ou contratos de submissdo obrigatoria ao CADE, quais sejam,
(i) as concentragbes econdmicas em sentido estrito, que sdo de notificacéo
obrigatéria nos termos do 8§3° do artigo 54 da Lei 8.884/94 e (ii )as cooperagdes
empresariais e outros contratos, que sdo de notificacéo obrigatoria pelo caput do
referido artigo.

2 Parecer emitido pela Secretaria de Direito Econdmico nos autos do Ato de Concentrag&o n°
08012.0111318/2007-73, em que eram Requerentes Tam e United, pp. 2 e 3.
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3.1. Subsuncao das concentracbes econdmicas estrito senso

Por concentragdo econdmica estrito senso é possivel entender a
alteracdo duradoura das estruturas das empresas integrantes do ato, que
deverdo formar uma unidade econdmica com um sé centro de decisdo. Trata-se
da soma de poder que confira a faculdade de agir e influir no mercado relevante
resultante de um ato juridico de integracdo (cf. Andrade, 2002, 317). Em outras
palavras, entendemos que ocorre um ato de concentracdo estrito senso quando
um agente econémico adquire poder de controle sobre outro (cf. Alves, 2009).

A regra de obrigatoriedade para este tipo de operagao esta disposta
no paragrafo 3° do artigo 54. Deste modo, quando a operagéo constituir “qualquer
forma de concentragcdo econémica” e implicar em (i) participacdo de empresa ou
grupo de empresas resultante e 20% (vinte por cento) de um mercado relevante,
ou (ii) em que qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto
anual no ultimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes
de reais) no Brasil, ela é de notificacdo obrigatéria ao controle preventivo de
poder econdmico.

3.2. Subsuncéo das Cooperacdes Empresariais

As cooperac¢des empresariais consistem em acordos (formais ou
informais) mediante os quais pelo menos 2 (dois) agentes distintos e
independentes uniformizam certos comportamentos ou realizam certa atividade
conjuntamente. Ndo obstante isso, o acordo néo interfere na autonomia de cada
empresa, que permanece substancialmente independentemente nos demais
aspectos de suas atividades nao sujeitos ao acordo.

Saloméo Filho (2007, p.267) aponta que ha a cooperagdo quando
algumas decisbes relativas (i) pesquisa e desenvolvimento; (ii) investimentos; (iii)
producéo e/ ou (iv) vendas sdo tomadas em conjunto pelos agentes econdmicos,
entretanto cada um dos agentes econdémicos continua a deter autonomia.

Nesse ponto, é importante frisar que ndo sao todos de cooperacdo
empresarial os arranjos comerciais e parcerias que apresentam esse potencial
lesivo e que sdo de andlise obrigatéria pelo CADE no controle preventivo de
estruturas de mercado. A este respeito, entende-se apropriado resgatar as
ponderacdes feitas pelo Conselheiro Prado no voto emitido no Ato de
Concentragéo n°08012.002442/2004-03: *

% Voto emitido nos autos do Ato de Concentragdo n° 08012.002442/2004-03, em que eram
Requerentes Lider Taxi Aéreo S/A — Air Brasil e Helicopteros do Brasil S.A.
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“A legislagdo brasileira de defesa da
concorréncia, no art. 54 da lei 8.884/94, pela sua
generalidade, abre espaco para que seja apresentado um
grande numero de atividades de cooperagéo econdmica, de
escassa relevancia para o ambiente econdmico. Para
evitar-se a insegurancga juridica, e mais ainda para que o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia ndo seja
inundado com grande nimero de Atos de Concentragdo
para quais ndo ha razdo econdmica que recomende a sua
submissdo é necessario que a jurisprudéncia do CADE
estabeleca claramente interpretacdes sobre o alcance
desse texto juridico”.

Em conformidade com este entendimento, a SDE elaborou um
estudo aprofundado sobre a subsung¢@o de acordos de compartilhamento de
codigo no setor de transporte aéreo de passageiros, o Parecer CGAE/SDE n°
003/2008, intitulado “Acordos de Codigo Compartilhado (codeshare) e Potencial
Lesivo & Concorréncia™, que esclareceu as condicdes em que os acordos de
codeshare sao de notificagéo obrigatéria. Neste parecer, a SDE manifestou o seu
entendimento de que o critério principal para determinar a notificagdo de acordos
de cooperacdo nos termos do artigo 54 da Lei 8.884/94 é a existéncia de
potencial lesivo prima facie, levando-se em conta uma situacdo 6tima de Pareto.
Para isso, recorreu a presuncdo relativa de posicdo dominante estabelecida no
artigo 20 da Lei n° 8.884/94.

Vé-se, portanto, que dois sdo os requisitos para obrigatoriedade de
apresentagcdo de uma operacdo ao CADE, quais sejam, (i) a cooperacao
empresarial deve ter um potencial lesivo a concorréncia reconhecivel prima facie
e a priori e (i) uma das partes deve ter 20% de market share no mercado
relevante afetado.

Ante o exposto, conclui-se que quando o administrado analisar a
obrigatoriedade de apresentacdo de suas operacdes e contratos ao CADE, ele
devera verificar qual é a natureza do contrato, para depois verificar qual é a
incidéncia dos critérios que tornam a notificacdo da operagdo obrigatéria. O
mesmo se da com as operagdes de aquisicdo de participagdo minoritaria,
conforme se passa a analisar.

* Disponivel em:
http://www.mj.gov.br/data/Pages/MI5C394253ITEMID827D7C2F4E7C4BFSABEF6E45CC39F97
1PTBRIE.htm, acessado em 03.dez. 2008.
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4. Andlise das aquisicGes de participacdo minoritar ia como ato
de concentracao estrito senso

Conforme considerado no item Ill.1 do presente artigo, aquisi¢coes
de participacdo minoritaria somente configuram um ato de concentracdo estrito
senso quando elas conferem algum grau de poder de controle ao acionista
minoritario. Assim sendo, deve-se questionar. como analisar se uma aquisi¢do
confere tal poder de ingeréncia?

Para fazer esta analise, deve-se recorrer aos critérios formulados
pelo CADE no julgamento do Ato de Concentracdo Ideiasnet. Em sintese, deve
ser analisado (i) se ha interesse da adquirente em intervir na empresa no
mercado (i) se a aquisicdo, nos termos e condicbes em que foi realizada,
possibilita essa intervencao e (iii) qual a efetividade do exercicio de influéncia nas
decisdes empresariais.

Conclui-se, portanto, uma operagdo de aquisicdo de participacao
minoritaria de natureza concentrativa constitui hipétese de apresentagéo
obrigatéria sempre que forem observadas cumulativamente as seguintes
condicdes:

0] hé obtencao de poder de controle mediante a andlise dos
critérios desenvolvidos no Ato de Concentracao Ideiasnet e,
(i) hé& observancia de, pelo menos, um dos critérios objetivos,

seja o do faturamento ou seja o de participacdo de mercado.

5. Andlise das aquisicbes de participacdo minoritar ia como
cooperagdo empresarial sujeito ao controle de estru turas

Quando a operagdo de aquisicdo de participagdo minoritaria tem
natureza cooperativa, conforme considerado no item I[ll.2, a andlise de
obrigatoriedade da notificacdo se refere a (i) verificagdo da existéncia ou ndo de
um potencial lesivo a concorréncia reconhecivel prima facie e a priori e (i) uma
das partes deve ter 20% de market share no mercado relevante afetado.

Por conseguinte, a primeira pergunta a ser analisada é: existem
operagdes de aquisicdo minoritaria que apresentam potencial lesivo prima facie?
A resposta a essa pergunta é afirmativa. Conforme a manifestagdo do CADE no
caso da reestruturacdo dos polos petroquimicos, é valido afirmar que operacdes
de aquisicao de participacdo minoritaria entre concorrentes apresenta significativo
potencial anticompetitivo,. Sendo, vejamos.
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A aquisicao de participagdo minoritaria em empresas rivais acarreta
2 (duas) preocupacg0des concorrenciais significativas, quais sejam, (i) facilitagdo da
colusdo entre as empresas rivais e (ii) possibilidade de adocdo de condutas
unilaterais, 0 que se passa a analisar.

5.1. Facilitagcdo da Coluséo entre as Empresas Rivai s Envolvidas

A aquisicdo de participagdo minoritaria em empresa rival constitui
um incentivo adicional importante ao conluio. Isto se daria uma vez que a
participacdo em uma empresa rival (i) aumenta transparéncia de informacdes e
(i) afeta negativamente os incentivos das empresas concorrerem
agressivamente. (cf. OCDE, 2008)

O aumento da transparéncia se da uma vez que a aquisi¢cdo de
participagdo societaria confere a empresa investidora uma posicao privilegiada no
acesso as atividades comerciais da empresa e, consequentemente, facilita a
monitoragdo no caso de um eventual cartel.

Poder-se-ia alegar que o acesso a informacdo depende
exclusivamente dos direitos da empresa adquirente, de modo que esta
preocupacéo seria eliminada se a empresa adquirente ndo detivesse direitos de
voto ou de veto. No entanto, esse argumento ndo deve prevalecer. Isto porque
toda operacao de aquisicdo societaria confere um acesso maior a informacgdes e
dados estratégicos, o que nao deve ser ignorado pela autoridade antitruste.
Mesmo nas aquisicbes de investimento passivo, 0 acionista obtém o acesso a
informagcBes que um concorrente independente ndo teria, como planos para
expansdo, para fusfes e aquisicdes de outras empresas e para entrar ou
expandir nos mercados.

Por seu turno, no que se refere aos efeitos de tais opera¢des nos
incentivos, é razoavel supor que o simples fato de uma empresa deter
participacdo acionaria em uma empresa rival pode reduzir os incentivos para a
adocdo de estratégias concorrenciais muito agressivas. Isto porque o
investimento em empresa rival pode alterar os payoffs das empresas envolvidas e
seus respectivos incentivos para evitarem se envolverem em arranjos colusivos.
Por fim, aquisi¢cdes de participacao societaria em empresas rivais podem sinalizar
para todo o mercado que a concorréncia sera menos vigorosa, o que pode
ocasionar uma reducao da pressdo competitiva em detrimento dos consumidores.

Vé-se, portanto, que as operacdes de aquisicdes de participacdo
minoritaria em concorrentes mesmo que ndo confira o controle ou influéncia
relevante apresentam potencial lesivo ao facilitar a colusdo. Frise-se que nao se
afirmou em qualquer momento que necessariamente apds uma aquisicdo de
participagdo minoritaria em uma empresa rival, havera a formagao de conluio no
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mercado afetado, mas sim, alertou-se para a criacdo de condicbes de mercado
favoraveis a tal pratica.’

5.2. Possibilidade de Adocédo de Condutas Unilaterai s Lesivas a
Concorréncia

Além disso, as operagfes de participacdo entre empresas rivais
também podem aumentar a possibilidade de a empresa adquirente adotar
condutas unilaterais lesivas a concorréncia.

Quando uma empresa adquire participacdo societaria em uma
empresa rival, Ihe é interessante que a empresa objeto do investimento maximize
seus lucros para que a participagdo societaria seja lucrativa. Assim sendo, se a
empresa investidora concorrer agressivamente com ela, as perdas financeiras
incorridas pela dltima afetardo o investimento. Por conseguinte, a empresa
investidora pode ter incentivos para reduzir unilateralmente a producdo e
aumentar precos caso ela esteja em posi¢éo de recuperar a totalidade das suas
perdas por meio de sua participacdo na empresa rival. Vé-se, portanto, em certas
circunstancias, participagdes minoritarias em empresas rivais podem resultar em
uma reducdo da produgdo e em um aumento do prego, o que é claramente em
prejuizo do bem-estar do consumidor.

Este entendimento estd em conformidade com o alerta feito pela
Organizagdo para Cooperagédo e Desenvolvimento Econdmico em estudo sobre
os efeitos das participagdes minoritarias entre empresas rivais. Vejamos:

“Competicdo vigorosa requer que as
empresas tomem suas decisdes empresariais
independentemente uma da outra. Ligacdes estruturais
entre concorrentes e diretorias interligadas podem por em
risco esse requisito essencial. Em alguns paises membros
da OCDE, participagbes minoritarias e diretorias
interligadas sdo comuns em alguns setores, como bancario
e securitario, e as autoridades de defesa da concorréncia
tém conferido atencdo cada vez maior a este fenémeno.
Detencdo de participacdo minoritaria_em uma empresa
pode parecer, a primeira vista, in6cua do ponto de vista da
concorréncia. No entanto, estudos econdmicos
demonstram que tais ligacdes entre empresas rivais pode

® Tal risco pode ser agravado se no mercado relevante forem verificados outros elementos que
favorecem a formagdo de cartéis, quais sejam, (i) concentragdo de mercado; (ii) barreiras a
entrada; (iii) elementos e mecanismos de monitoragdo da cooperagdo dos membros do cartel; e
(iv) homogeneidade dos produtos e/ou servigos prestados.
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produzir efeitos anti-competitivos, unilaterais e coordenados
6”(Grifos nossos - traducgao livre)

Ante 0 exposto, torna-se imperioso reconhecer que as operacdes de
aquisicdo de participacdo minoritaria entre rivais apresentam potencial lesivo.
Decorre disso a necessidade de serem examinadas ante o controle preventivo de
poder econémico nos termos do caput do artigo 54 da Lei n°® 8.884/94. O mesmo
raciocinio no que se refere ao acesso a informacao e a alteragdo de incentivos
econdmicos é aplicavel a operacBes de aquisicdo de participacdo minoritaria
entre empresas que tem relagdes verticais diretas.

Vé-se, portanto, que a preocupacao das autoridades de defesa da
concorréncia com as aquisicbes de participagdo minoritaria relativas a
reestruturacao dos polos petroquimicos tem relevancia e a sua aplicagao no que
tange a andlise de impactos competitivos de aquisicdes minoritarias deve ser
restrita aos casos em que ha relagdo vertical ou horizontal entre os agentes
econdmicos.

6. Conclusao

Esse artigo buscou identificar diretrizes que os administrados
possam analisar a obrigatoriedade de apresentacdo de suas operacdes de
aquisicdo de participacdo minoritaria ao SBDC mediante a compatibilizacdo do
precedente emitido no Ato de Concentracdo ldeiasnet e o da reestruturagéo dos
polos petroquimicos do Sul e do Sudeste.

Nesse sentido, considerou-se que séo 2 (duas) as hip6teses de atos
ou contratos de submissdo obrigatéria ao CADE, quais sejam, (i) as
concentragdes econdmicas em sentido estrito, que sédo de notificagdo obrigatoria
nos termos do §3° do artigo 54 da Lei 8.884/94 e (ii) as cooperagfes empresariais
e outros contratos.

Assim sendo, o primeiro passo da analise deve ser qual é a
natureza do contrato — concentrativa ou cooperativa, para depois verificar qual é
a incidéncia dos critérios que tornam a notificacdo da operagao obrigatoria.

6 “Vigorous competition requires that firms take business decisions independently from each
other. Structural links between competitors and interlocking directorates may jeopardize this
essential requirement. In some OECD countries, minority shareholdings and interlocking
directorates are common in certain sectors, such as banking and insurance, and antitrust
authorities are giving this phenomenon increased attention. Ownership of a minority stake in a
company might at first glance appear innocuous from a competition perspective. However,
economic studies show that such links between competing companies can produce anti-

competitive, unilateral and co-ordinated effects. , 2008 p’
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Se a operacédo for concentrativa, o precedente a ser aplicado para
gue analise o caso concreto € o do Ato de Concentragao Ideiasnet, sendo que
constitui hipétese de apresentagdo obrigatéria sempre que forem observadas
cumulativamente as seguintes condi¢des:

0] h&a obtencdo de poder de controle mediante a andlise dos
critérios desenvolvidos a partir do Ato de Concentragao
Ideiasnet e,

(i) h& observancia de, pelo menos, um dos critérios objetivos,

seja o do faturamento ou seja o de participacdo de mercado.

Por sua vez, se a operacédo for cooperativa, deve ser observado o
precedente emitido na reestruturacdo dos pélos petroquimicos, ela configura
hipétese de apresentacdo obrigatéria sempre que forem observadas
cumulativamente as seguintes condi¢des:

(i) envolve direta ou indiretamente empresas rivais uma vez
gue as operacdes de aquisicdo de participacdo minoritaria
mesmo sem alteragdo de controle apresentam potencial
lesivo de facilitagcdo da colusé@o entre as empresas rivais e
de favorecimento de adocdo de condutas unilaterais; ou
envolve empresas verticalmente relacionadas.

(iv) ha observancia de market share de pelo menos 20% no
mercado relevante.

Por conseguinte, pode-se afirmar que ha precedentes que podem
guiar o administrado na analise de subsuncdo ndo s6 de aquisicbes de
participagdo minoritaria que conferem poder de controle mas também daquelas
que ndo conferem. Nesse sentido, para a analise das aquisi¢cdes de participacao
minoritaria que conferem poder de controle, o Ato de Concentragdo Ideiasnet se
apresenta como o precedente mais adequado a ser utilizado para pautar a
analise de subsuncédo é o Ato de Concentragdo Ideiasnet, enquanto que para
aquelas que néo conferem poder de controle, a utilizagdo doo caso da

reestruturacao dos poélos petroquimicos € valida.

7. Referéncias

ANDRADE, Maria Cecilia. Controle de Concentragdo de Empresas. Sao
Paulo:Ed. Singular, 2002.

ALVES, Joyce Ruiz Rodrigues. Conceito Juridico de Ato de Concentracéo.
Disponivel em < http://revistas.pucsp.br/index.php/red/article/view/733>. Acesso
em 20.jan.2009



Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 136

NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da Concorréncia e Globalizacdo
Econdmica. O controle da concentracdo de empresas. Sdo Paulo: Ed. Malheiros,
2002.

ROSEMBERG, Barbara & ZINGALES, Rodrigo. Novo entendimento do CADE
sobre a aquisicdo de participacdo minoritaria como ato de concentracao.
Disponivel em <http://www.bovespa.com.br/Investidor/Juridico/061003NotA.asp>.
Acesso em: 19.jan.2009

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: As Estruturas. Sdo Paulo:Ed.
Malheiros, 2007, 32 edic&o.

MINISTERIO DA JUSTICA. Parecer CGAE/SDE n° 003/2008, intitulado “Acordos
de Cddigo Compartilhado (codeshare) e Potencial Lesivo a Concorréncia”
<http://lwww.mj.gov.br/data/Pages/MJ5C394253ITEMID827D7C2F4E7C4BFS8ABE
F6E45CC39F971PTBRIE.htm>. Acesso em :03.dez. 2008.

OCDE, Policy Roundtables. Minority Shareholdings, 2008. Disponivel em
<http://www.oecd.org/dataoecd/40/38/41774055.pdf>. Acesso em: 19.jan.2009



Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 137

JURISPRUDENCIA






Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 139

Peticdo n° 08700.003387/2008-36
Peticionaria: Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica.

Relator : Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo

DESPACHO CR n° 05/2009*

1. Relatério

Em 22 de janeiro de 2008, a Procuradoria-Geral do CADE -
ProCADE encaminhou oficio & Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica — SDE pelo qual questionava a previsdo e interpretacdo do artigo 41,
inciso IV, da Lei Distrital n°® 4.056, de 13 de dezembro de 2007, que dispde sobre
“0 Servigo de Taxi, atividade de interesse publico que consiste no transporte de
passageiros e de bens em veiculo de aluguel a taximetro, e da outras
providéncias.” Segundo argiido pela ProCADE (fls. 25/28), o referido dispositivo
legal veicula uma obrigacdo expressa de que o taxista cobre o valor exato
registrado no taximetro, o que poderia estar a proibir a pratica de descontos.
Assim entendendo, a ProCADE enviou oficio a SDE para que esta apurasse se a
aplicacdo da Lei Distrital em comento estaria ofendendo a livre concorréncia no
mercado de taxis do Distrito Federal.

Com esse fim, a SDE realizou diversas diligéncias, tais como:

(i) Envio de oficio a Secretaria de Transportes do Distrito
Federal (fls. 35 e 54). Como resposta (fls. 74/77), a
Secretaria de Transportes encaminhou o Pronunciamento
n°® 30/2008 de sua Assessoria Juridico-Legislativa, no qual
relatou-se que “a Lei Distrital n°® 4.056/07 proibe é o
desconto direto no taximetro, ou seja, o valor aferido no
taximetro a um trajeto percorrido por um taxista tem que ser
igual a todos os taxis, porém o valor cobrado pelo taxista
pode ser diferenciado, a Lei ndo proibiu o desconto. Assim,
o desconto fica alvedrio do proprietario do Taxi” (sic).

(i) Envio de oficio ao Sindicato dos Condutores Autbnomos de
Brasilia - SINDICAVIR (fl. 37), que informou ndo ter emitido
qualquer orientagdo aos seus afiliados relativamente a
pratica de descontos tarifarios (fl. 48).

! A elaboracéo do presente Despacho contou com a colaboracdo do Especialista em Politicas
Publicas e Gestdo Governamental Eduardo Frade Rodrigues.
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(iii) Contato telefnico junto a empresas de radio-taxi a fim de
averiguar se taxistas membros de cooperativas sao
autorizados a pegar passageiros na Rodoferroviaria de
Brasilia (fls. 50/51).

(iv) Tomada de depoimentos de trés proprietarios de empresas
de radio-taxi e da Presidente da SINDICAVIR (fls. 38/39,
70/71, 72/73 e 67/68), nos quais foram fornecidas
informacgOes sobre tarifas, possibilidade ou impossibilidade
de descontos, proibicdo de publicidade, dificuldades de
atuacao de cooperativas em pontos como a Rodoferroviaria
e Setor Hoteleiro, além de outros temas pertinentes ao
mercado de taxis no Distrito Federal.

As fls. 78/79, consta declaracdo encaminhada aoc PROCON,
Ministério Publico, SDE e outros 6rgaos, evidenciando que um passageiro, ao
tomar um taxi de uma cooperativa que dizia praticar desconto de 30%, ao final da
corrida teria sido cobrado do taxista um valor superior ao que deveria ter sido
exigido caso aplicado corretamente o desconto.

Também consta dos autos (fls. 79/95) ac6rddo do CADE de janeiro
de 2000, referente ao julgamento do Processo Administrativo n°
08012.005769/1998-92, no qual a SINDICAVIR/DF foi condenada por violagdo a
Lei Antitruste, haja vista sua oposicao a concessao de descontos por grupos de
taxistas néo filiados.

Por fim, vale citar a juntada, as fls. 135/136, de matéria do Jornal
Nacional de 25 de janeiro de 2008 intitulada “Téaxis do Distrito Federal ndo podem
mais anunciar descontos no taximetro”, na qual foram entrevistados
consumidores, o Secretario de Transportes do Distrito Federal, a Presidente do
SINDICAVIR e taxistas.

Como embasamento para as suas conclusfes, a SDE anexou a seu
parecer o Estudo Conjunto SDE/SEAE n° 01/2008: “Como incrementar a
concorréncia nos servicos de taxi?” (fls. 148/161). Tal estudo sugeriu que as
autoridades reguladoras municipais adotassem, em suma, as seguintes medidas
a fim de promover a eficiéncia no mercado de taxis e aumentar a qualidade do
servico em beneficio do consumidor, respeitadas as condi¢cdes especificas de
cada local:

(i) Incremento gradual do nimero de permissdes disponiveis
anualmente, aliado a um monitoramento constante dos
efeitos desse incremento;

(i) Estipulagdo de uma tarifa maxima que permita a pratica de
descontos;
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(iii) Permissdo para que o desconto seja aferido diretamente
em taximetro pré-programado;

(iv) Melhor visualizacdo das tarifas e dos descontos praticados
por meio de adesivos nas laterais do taxi;

(v) Incentivo a criagdo de empresas prestadoras de servigos
de taxi;

(vi) Previsdo de que servicos de radio-taxi possam atender
passageiros em rodoviarias, ferroviarias e aeroportos;

(vii) Previsdo de que os taxistas possam recolher passageiros
em qualquer ponto fixo da cidade.

Concluida a sua analise, a SDE houve por bem encaminhar estes
autos ao CADE para que este Conselho, em assim julgando oportuno, adotasse
as providéncias previstas no art. 7°, inciso X, da Lei n° 8.884/94.

2. Consideracbes iniciais sobre o mercado de taxis e sua
regulacéo

Os servigos de taxi constituem um mercado de grande interesse
publico, na medida em que complementam outros tipos de transporte urbano,
oferecendo servigcos durante 24 horas e conduzindo passageiros de um ponto
especifico a outro.?

Normalmente, tais servicos sdo prestados em trés modalidades: (i)
taxis de rua (hail or crusing cabs), que circulam pelas ruas buscando passageiros
que acenem; (ii) taxis de ponto (stand or rank cabs), que ficam parados em
pontos previamente especificados, como aeroportos, rodoviarias e hotéis, no
aguardo de passageiros; e (iii) radio-taxis (dispatch cabs), associados a uma
empresa que atende os consumidores por meio de uma central telefénica e
despacha os taxis via radio-comunicacdo para onde se encontrar o passageiro
(Estudo Conjunto SDE/SEAE n° 01/2008, fls. 148/161).°

Conforme serd especificado adiante, o mercado em questédo
apresenta falhas que podem levar a uma alocacéo ineficiente de recursos, em
prejuizo dos consumidores.® Tais imperfeicdes econémicas, juntamente com

2 AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry . Canberra: Ausinfo,
1999, p. VILI.

3 AUSTRALIA. Op. cit., p. 3; FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis
of Taxicab Regulation . U.S. Federal Trade Commission, 1984, p. 2; ORGANIZATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Competition Committee. Taxi
Services Regulation and Competition . Roundtables on Competition Policy n° 81, Paris, Out.
2007, p. 18.

* FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. Op. cit., p. 2.



Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 142

questdes de seguranca dos passageiros, alternativas a turistas e interesse como
transporte publico tém justificado a regulagéo desse mercado em todo o mundo.®

No Brasil, conforme demonstrado pela SDE (fl. 139), a competéncia
para regular os servigos de taxi € municipal (Constituicdo Federal, art. 30, incisos
I eV). A regulacdo desse mercado normalmente abarca a regulagéo de tarifas,
a regulacdo de oferta e a regulacdo de seguranca e qualidade do servigo.® A
analise de tal regulacao, com foco na legislacéo do Distrito Federal, sera efetuada
a seguir, tendo como base as recomendacdes da SDE, estudos de outras
autoridades antitruste pelo mundo e fontes doutrinarias que abordam o tema.

Vale ressalvar que, sendo o presente documento um instrumento de
diretriz para a pratica de atos de advocacia da concorréncia e que a regulagao de
taxis deve obedecer as peculiaridades de cada Municipio, serdo prioritariamente
enfatizadas as vantagens e desvantagens de cada abordagem regulatéria, e ndo
o0 alcance de uma solucao de carater peremptorio.

3. Regulacdo de tarifas

3.1. Argumentos para a regulacdo de tarifas no merc  ado de taxis
e tipos de regulacéo

Ao se tratar da regulacédo de tarifas no mercado de taxis, pode-se
falar, basicamente, em trés modelos: (i) uma tarifa Unica a ser cobrada por todos
os taxis; (i) uma tarifa-teto que possibilite aos taxistas conceder descontos abaixo
do valor maximo; ou (iii) simplesmente a auséncia de regulacdo tarifaria,
permitindo aos taxistas fixar precos liviemente. E possivel, outrossim, a
diferenciagdo de tarifas de acordo com horarios (de pico ou de baixo movimento),
intempéries climaticas, passageiros adicionais, bagagens e servicos para
destinos localizados fora da municipalidade.’

Grande parte dos centros urbanos de algum modo regulam tarifas
de taxi.® Tal regulacdo, segundo seus defensores, é justificada por falhas de
mercado inerentes ao setor, notadamente assimetrias de informacdo que
colocam os consumidores em uma posicdo de desvantagem relativamente aos
taxistas. Ao contratar um taxi, especialmente os de rua e de ponto, 0s

® ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. cit..

® AUSTRALIA. Op. cit., p. VII; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed
taxi and PHV services in the UK . Nov. 2003, p. 2; GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi
Markets in Developing Countries: Issues and Options. Transport Notes , Urban Transport
Thematic Group, The World Bank, Washington/DC, No. TRN-3, fev. 2005, p. 3. Todos esses
estudos de algum modo contemplam a andlise de regulagéo tarifaria, de oferta e de seguranga e
qualidade.

" FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab Regulation
U.S. Federal Trade Commission, 1984, p. 24.

8 Ibidem, p. 22.
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passageiros ndo tém condicbes de procurar os melhores precos e servicos.
Esses consumidores normalmente ndo podem prever quando um outro taxi
passara e tampouco se cobrara uma tarifa maior ou menor. Em suma, dificilmente
tenderiam a rejeitar um taxi, pois estariam incertos sobre quando um outro taxi
passaria e quanto este taxi cobraria (tal argumento é ainda mais incisivo em se
tratando de turistas ou passageiros com dificuldades de locomoc&o).” Sob tais
circunstancias, os taxistas também dificilmente se beneficiariam de praticar
precos mais baixos, o que conseqiientemente levaria a tarifas mais elevadas.™

Tal assimetria de informacdo, que justificaria uma regulacio
tarifaria, é visivelmente menor em se tratando de radio-taxis, ja que nesse caso
0s passageiros podem, a principio, pesquisar melhores pregos e servigos antes
de contratarem o Servi(;o.ll Em razao disso, a autoridade antitruste australiana,
por exemplo, aventa a possibilidade de que, em pequenos centros urbanos, onde
o segmento de radio-taxi seja dominante, a tarifagdo seja livre de qualquer
regulagdo. Em outros centros urbanos, também poderia ser possivel a
consolidacdo de um regime de tarifacdo mista, no qual taxis de ponto e de rua
tivessem seus precos regulados e radio-taxis n&o."

Mesmo no segmento de radio-taxis, porém, a auséncia regulatéria
gera possiveis problemas. Em primeiro lugar, o tempo e 0 custo extras
despendidos na pesquisa de tarifas tende a desfavorecer pequenos operadores.
Nesse sentido, 0 mercado de radio-taxis tende a ser dominado por cooperativas
de grande ou médio porte, havendo o risco de que ndo haja empresas suficientes
para gerar um ambiente de competicdo efetivo.”® Por outro lado, conforme
reconhecido pelo préprio estudo desenvolvido pelas autoridades australianas, um
regime de tarifacdo mista pode ser demasiadamente complexo, sendo custoso ao
regulador e confuso para os consumidores, sem falar que a alta substitutibilidade
entre os diferentes segmentos de taxis (rua, ponto e radio) pode levar a uma
confusdo de tarifas ainda maior. A principio, portanto, o mais adequado, no
entender da autoridade australiana, seria adotar um regime de regulacao tarifaria
pura™ ou simplesmente a auséncia de tarifacdo (em condicées especificas)."

° REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed taxi and PHV services in the

UK. Nov. 2003, p. 9.

1 GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi Markets in Developing Countries: Issues and

Options. Transport Notes, Urban Transport Thematic Group, The World Bank, Washington/DC,

No. TRN-3, fev. 2005, p. 2.

™ Ibidem, p. 2.

2 AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry. Canberra: Ausinfo,

1999, pp. 20 e 21.

3 GWILLIAM, Kenneth M. Op. Cit., p. 2.

* Um regime de tarifagdo que ndo seja misto. No caso da Austrdlia, sugeriu-se um regime de

tarifas méaximas ou um regime de “posted prices”, no qual os taxis devem reportar a autoridade

regulatéria as tarifas que desejam cobrar. Também poderia haver tarifacdo especial para taxis
ue operam em aeroportos.

> AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry. Canberra: Ausinfo,

1999, p. 21.
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Como dito anteriormente, em se optando por um regime de
regulacao tarifaria duas séo as alternativas basicas: um modelo de tarifa Gnica ou
um modelo de tarifa-teto. Ambas tém uma grande vantagem, e por iSsO S&o
comumente utilizadas: proteger os consumidores de abusos de precos dos
taxistas provocados pela mencionada assimetria de informacdo presente nesse
mercado. Nao obstante, a utilizagdo de uma tarifa-teto, ou seja, uma tarifa
maxima passivel de reducao pelos taxistas, € sem duvida preferivel a um regime
regulatério de tarifa Unica, segundo pesquisado. Isso porque, tal como uma tarifa
Unica, uma tarifa-teto também neutralizaria os efeitos nocivos gerados aos
consumidores pela assimetria de informagcBes nesse mercado. Ao contrario da
tarifa Unica, porém, um modelo de tarifa maxima proveria ao mercado flexibilidade
o suficiente para que os taxis ainda competissem entre si, oferecendo descontos
e melhores servicos aos consumidores. *°

Poucos séo os defensores de um regime livre de regulagao tarifaria.
Os partidarios de uma desregulamentacdo de precos defendem que as
assimetrias de informagdes que supostamente prejudicariam os consumidores
apenas atingem uma parcela pequena de passageiros, como aqueles que nao
contratam taxis com frequéncia. Tais deficiéncias de informacao poderiam ser
enfrentadas por meio da experiéncia dos consumidores e barganha. Ao mesmo
tempo, argli-se que o mercado de taxis é potencialmente competitivo, e nédo
tendente a monopolizacdo, como alguns argumentam, haja vista as baixas
barreiras a entrada (caso retiradas as barreiras regulatorias, claro) e a introdugéo
de novas tecnologias, como telefones moéveis, que diminuem os custos de
operacéo de novos entrantes."’

Também sado dignas de nota as dificuldades inerentes a um
processo de regulagdo de precos. Com efeito, a fixacdo artificial de tarifas em
niveis razoavelmente corretos é uma tarefa complexa e custosa, além de gerar
inflexibilidades (evidentemente, a alteracdo de precos em um ambiente regulado
ndo se faz com a mesma agilidade que em um regime livre)'® e requerer
monitoramento constante, a fim de que a tarifa se adéque corretamente aos
custos, oferta e demanda de cada periodo™.

® AUSTRALIA. Op. cit., p. 21; GWILLIAM, Kenneth M. of Taxi Markets in Developing Countries:
Issues and Options. Transport Notes, Urban Transport Thematic Group, The World Bank,
Washington/DC, No. TRN-3, fev. 2005, p. 5; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The
regulation of licensed taxi and PHV services in the UK. Nov. 2003, p. 9; FRANKENA, Mark W.;
PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab Regulation. U.S. Federal Trade
Commission, 1984, p. 155; ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT (OECD). Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition.
Roundtables on Competition Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 9.

" HARRIS, Lee A. Taxicab Economics: The Freedom to Contract for a Ride. The Georgetown
Journal of Law & Public Policy , Washington/DC, vol. 1, p. 195-222, 2002-2003, pp. 202-207.

8 REINO UNIDO. Op. cit., p. 9.

" HARRIS, Lee A. Taxicab Economics: The Freedom to Contract for a Ride. The Georgetown
Journal of Law & Public Policy , Washington/DC, vol. 1, p. 195-222, 2002-2003, p. 216.
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Apesar disso, contudo, a literatura sobre o tema nado é favoravel a
completa desregulamentacao das tarifas de taxi. As ja mencionadas assimetrias
de informagdo que tornam os consumidores vulneraveis diante dos taxistas séo
consideradas significativas e a probabilidade de abusos no caso de uma
completa desregulamentagcéo é tida como alta.” Tais assimetrias, que fazem com
gue os consumidores normalmente contratem o primeiro taxi disponivel, geram
um cendario mercadoldgico no qual os taxistas ndo tém incentivos a baixarem
precos.”’ Na visdo dos defensores de uma regulagdo tarifaria (maioria da
literatura pesquisada), portanto, os beneficios e a necessidade de tal regulagédo
superam os custos de sua implementac&o.?

Dito isso, um regime de tarifas maximas, como ja mencionado, seria
preferivel a um regime de tarifas Unicas, haja vista proporcionar as mesmas
vantagens bdasicas que este Ultimo, sem, contudo, neutralizar por completo a
competicdo entre os taxis.

3.2. (Im)possibilidade de descontos no Distrito Fed  eral

A ProCADE e a SDE questionaram a aplicagédo do artigo 41, inciso
IV, da Lei Distrital n® 4.056/2007, que assim versa:

“Art. 41. Constituem obrigacbes dos
permissiondrios autbnomos, dos motoristas de pessoas
juridicas, dos motoristas auxiliares e dos titulares ou sdcios
de pessoas juridicas que atuem como motorista, além do
fiel cumprimento das normas do Cddigo de Transito
Brasileiro e das estabelecidas no art. 39: (...)

IV — cobrar o valor exato pela corrida,
conforme registrado no taximetro;”

% AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry . Canberra: Ausinfo,
1999, p. 21; GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi Markets in Developing Countries: Issues
and Options.  Transport Notes , Urban Transport Thematic Group, The World Bank,
Washington/DC, No. TRN-3, fev. 2005, p. 5; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The
regulation of licensed taxi and PHV services in the UK. Nov. 2003, p. 9; FRANKENA, Mark
W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab Regulation . U.S. Federal Trade
Commission, 1984, p. 155; NOVA ZELANDIA. Report of the Controller and Auditor-General.
AROTAKE, Tumuaki o te Mana. Effectiveness of controls over the taxi industry . Jun. 2005;
ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition . Roundtables on
Competition Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 17.

2L GWILLIAM, Kenneth M. Op. cit., p. 2; REINO UNIDO. Op. cit., p. 65.

22 REINO UNIDO. Op. cit., p. 9.

2 AUSTRALIA. Op. cit., p. 21; GWILLIAM, Kenneth M. Op. cit., p. 5; REINO UNIDO. Op. cit., p.
9; FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. Op. cit, p. 155; NOVA ZELANDIA. Op. cit;
ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. cit., p.
9.
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Muito embora a Secretaria de Transportes do Distrito Federal, por
meio de sua Assessoria Juridico-Legislativa, tenha afirmado que o objetivo da Lei
é apenas proibir o desconto “direto no taximetro”, e ndo impedir que os taxistas
concedam descontos & parte a seus clientes (fls. 74/77)%*, o texto do referido
dispositivo legal da margem a uma interpretacdo no sentido de que todos os
taxistas devam cobrar uma mesma tarifa de seus passageiros, sem possibilidade
de descontos. Em suma, discute-se se a Lei Distrital n°® 4.056/2007 instituiu um
regime de tarifa Unica inflexivel ou um regime de tarifa maxima, com a
possibilidade de descontos. Embora a manifestacéo da Secretaria de Transportes
nestes autos tenha apontado no sentido de ser possivel a pratica de descontos,
ndo se sabe ao certo se todos os taxistas assim também interpretaram a Lei (0s
depoimentos presentes nos autos indicam que n&o®®), nem se uma eventual
interpretacdo de um novo Governo ou mesmo do Judiciario, em juizo, seria no
mesmo sentido. Ademais, a prépria Lei Distrital, em seu art. 36%°, estabelece que
a tarifa fixada sera anica em todo o Distrito Federal, contradizendo o argumento
que indica ser possivel a pratica de descontos.

Em razdo disso, recomendou a SDE que a Secretaria de
Transportes, ao regulamentar a referida Lei Distrital, deixasse clara a
possibilidade dos taxistas concederem descontos. Em outras palavras,
recomendou-se a instituicdo, de modo claro, de um regime de tarifa-teto.

Conforme esposado na secao anterior, tal regime de regulagéo é,
efetivamente, considerado mais adequado pela literatura relativa ao tema. Tanto
um regime de tarifa (nica quanto um regime de tarifa maxima seréo benéficos no
sentido de coibir abusos de precos por parte dos taxistas. Um regime de tarifa
maxima, contudo, tem uma vantagem adicional consideravel, na medida em que
permite a continuidade de um ambiente de competicdo entre os taxis,
proporcionando maior possibilidade de escolha por parte dos consumidores,
menores precos e mais qualidade nos servicos.

O fato de haver no Distrito Federal, previamente a nova legislagao,
cooperativas de taxi que concediam descontos de 30% ou mais®’ é uma
evidéncia clara da possibilidade de maior competicdo nesse mercado, tendo
como resultado precgos e servicos mais vantajosos aos consumidores. Um regime
de tarifacao Unica retira esse beneficio do mercado, provoca aumento nos pregos

2 «3 Lei Distrital n° 4.056/07 proibe é o desconto direto no taximetro, ou seja, o valor aferido no

taximetro a um trajeto percorrido por um taxista tem que ser igual a todos os taxis, porém o valor
cobrado pelo taxista pode ser diferenciado, a Lei ndo proibiu o desconto. Assim, o desconto fica
alvedrio do proprietario do Taxi.” (Pronunciamento n°® 30/2008 da Assessoria Juridico-Legislativa
da Secretaria de Transportes do Distrito Federal).

% Ha declaragdes de proprietarios de radio-taxis, por exemplo, de que “o desconto no taximetro
ndo é permitido porque a lei prevé tarifa unica” (fl. 71) e que “depois da nova lei houve unificagéo
da tarifa” (fl. 72).

%6 “Art. 36. A tarifa definida no estudo técnico tratado no artigo anterior sera Gnica para todo o
Distrito Federal.”

%" Fls. 38/39 dos autos.
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e privilegia empresas menos eficientes, em detrimento do bem-estar do
consumidor.

3.3. Forma de concessao dos descontos

Dependendo da interpretacao que se faca da Lei Distrital, em um
regime de tarifa maxima os taxistas poderiam conceder descontos de duas
maneiras: (i) o desconto pode ser aferido diretamente no taximetro pré-
programado, ou seja, 0 preco que aparecesse no taximetro ja incluiria o desconto
praticado por aquele taxi; ou (ii) o desconto pode ser calculado logo apos a
corrida. Nesse caso, 0 preco da corrida mostrado no taximetro seria calculado de
acordo com a tarifa maxima, mas o taxista concederia, entdo, um desconto sobre
aquele valor, de acordo com a politica de pregos da empresa.

No entender da SDE, a atual forma de concesséo de descontos no
Distrito Federal (calculado informalmente apOs a corrida, e ndo diretamente no
taximetro) ndo é a mais benéfica ao consumidor, haja vista que este, no momento
de obter o desconto, “fica completamente a mercé do calculo informal do taxista”,
que tenderia, por sua vez, a “arredondar” para cima o valor da corrida. Em razéo
disso, recomendou a SDE que, na regulamentacado da Lei Distrital n°® 4.056/2007,
“haja a previsdo de que o desconto seja diretamente auferido por taximetro pré-
programado”.

Discussdes sobre a melhor forma de se conceder o desconto
(calculado informalmente apOs a corrida ou diretamente no taximetro) ndo séo
propriamente alvo dos estudos pesquisados sobre o mercado de taxis e parecem
ser secundarias. O que todos os estudos recomendam, de alguma maneira, é
que efetivamente haja a possibilidade de concessdo de descontos e de
negociacdo entre taxistas e passageiros, ainda que sob uma tarifa maxima.
Nesse sentido, mesmo que o desconto fosse medido diretamente no taximetro,
seria certamente louvavel que os passageiros pudessem negociar um desconto
ainda maior com os taxistas, mesmo que informalmente.?

Ambas as formas de concessdo de descontos apresentam
vantagens e desvantagens. O desconto calculado apés a corrida, conforme
relatado pela SDE, efetivamente faz com que o passageiro tenha que, ele
mesmo, conferir se 0 desconto calculado pelo taxista esta correto, o que gera um
custo para o consumidor. Por outro lado, nada impede que, ao aferir que o
desconto foi dado erroneamente, o consumidor reclame ao proprio taxista e, caso
este ndo corrija o0 valor, que o passageiro contate os 6rgaos de defesa do
consumidor ou simplesmente ndo pague o valor erroneamente cobrado. Tal

% REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed taxi and PHV services in the
UK. Nov. 2003, p. 9.
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processo nao é em nada diferente do que ocorreria em uma loja de outro produto
qualquer. A bem da verdade, o fato de um prestador de servicos (no caso um
taxista) isoladamente deixar de aplicar um desconto que havia publicizado é
gquestao mais afeta ao Direito do Consumidor do que ao Direito da Concorréncia,
ja havendo inclusive dispositivos no Cédigo de Defesa do Consumidor destinados
a coibir praticas como essa (publicidade enganosa)®.

Um outro ponto que diferencia a pratica de descontos pré-
programados no taximetro e os descontos calculados apos a corrida diz respeito
a agilidade com que as empresas de taxi poderdo alterar suas tarifas. Havendo
um regime de descontos informalmente calculados apdés a corrida, uma
cooperativa de taxis pode responder mais rapido aos estimulos do mercado. Por
exemplo, se uma cooperativa passa a conceder um desconto de 25%, sua
concorrente poderia, a fim de atrair clientes, rapidamente passar a conceder um
desconto de 30%.

No caso de um regime de descontos pré-programados no taximetro,
cada vez que uma empresa de taxis desejasse alterar suas tarifas e conceder
descontos os taxistas teriam que re-programar seus taximetros, tendo que
recorrer a uma empresa especializada para inspecéo, alteracdo e colocacdo de
novo lacre, 0 que geraria custos aos taxistas e requereria um maior periodo de
tempo.*® Os custos gerados aos taxistas em raz&o de um regime dessa natureza,
custos esses tanto monetarios quanto de tempo, nao so prejudicariam a rapidez e
a facilidade com que uma empresa de taxis poderia alterar seus descontos de
acordo com as condi¢des do mercado, como poderiam até mesmo desincentivar
a pratica de descontos, haja vista as dificuldades e custos envolvidos no
processo de reducao de precos.

29 “Art, 6° Sao direitos basicos do consumidor:

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigos;”

“Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios
ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com
as indicagbes constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecugdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos;

Il - 0 abatimento proporcional do preco.”

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.”

“Art. 66. Fazer afirmacgéo falsa ou enganosa, ou omitir informacgéo relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade, seguranga, desempenho, durabilidade, preco ou garantia
de produtos ou servigos:

Pena - Detencgéo de trés meses a um ano e multa.”

“Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:
Pena Detencéo de trés meses a um ano e multa.”

% Nos termos do art. 24, VIII, da Lei Distrital n° 4.056/2007, os taxis devem apresentar: “VIII —
taximetro e aparelhos registradores, em modelo aprovado pela unidade gestora, devidamente
aferidos e lacrados pelo 6rgdo competente” e, nos termos do art. 39, Il, é dever dos taxistas: “Il —
velar pela inviolabilidade do taximetro, aparelhos registradores e outros instalados no veiculo”.
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A alteracdo de tarifas em taximetros € um servigco peculiar, que
envolve a verificagdo de dados e retirada do taximetro por um técnico, a entrega
de documentos para emissdo de Guia, a troca do chip eletrdnico com o registro
dos novos valores da tarifa, recolocacdo do taximetro e teste na pista de
rodagem, colocacdo de um selo de reparo e de um novo lacre, efetivacdo do
pagamento e recolhimento de documentos. Tal servigo sé pode ser realizado por
empresas credenciadas pelo INMETRO. Em razéo disso e da peculiaridade do
servigo, as barreiras a entrada nesse mercado séo significativas e normalmente
ha poucas empresas prestando tal servico.*’ Assim sendo, o processo de troca
de tarifas no taximetro é, de fato, complexo e apresenta custos potencialmente
bastante elevados aos taxistas.

Em suma, portanto, muito embora um sistema de descontos pré-
programados no taximetro possa, em tese, gerar maior seguran¢a (caso haja
uma fiscalizagdo eficaz), um sistema de descontos calculados informalmente
pode fornecer maior flexibilidade e agilidade ao mercado, evitar custos aos
taxistas e favorecer a concesséo dos descontos.

Também ndo se pode ignorar que o desconto concedido
diretamente no taximetro pré-programado gera um custo de fiscalizagao ao 6érgao
regulador. Em se adotando essa forma de desconto, o 6rgao municipal teria que
fiscalizar a regularidade dos taximetros que oferecem tarifa reduzida, sob pena
de os consumidores pagarem, sem sequer se dar conta, por um valor superior ao
que efetivamente deveria ser cobrado, caso haja adulteracdes nos taximetros.
Quando um desconto é calculado informalmente apés a corrida de forma errénea,
0 passageiro ao menos tem meios de saber que esta sendo lesado (basta rever o
célculo do taxista). No caso de um taximetro pré-programado adulterado, o
consumidor sequer sabera que estd sendo prejudicado e, conseqiientemente,
nao tera condicbes de tomar quaisquer providéncias a respeito. De outro lado,
porém, é possivel argumentar que a fiscalizagéo da regularidade dos taximetros é
necessaria independentemente da pratica de descontos diretos ou ndo, e que
portanto os custos de fiscalizacdo sdo os mesmos em qualquer dos casos.

Dentre os estudos de outras autoridades regulatérias, o documento
divulgado pela autoridade da Nova Zelandia foi o U(nico a analisar mais
detidamente os aspectos de fiscalizacdo do mercado de taxis. Naquele pais,
onde em 2004 havia cerca de 192 taxis para cada agente de fiscalizacao, ainda
assim foi constatado um alto nivel de desatendimento as normas regulatérias por
parte dos taxistas, havendo recomendacdo da autoridade neozelandesa no
sentido de se aumentar a fiscalizagdo.* N&o ha, nos autos, dados acerca dos

1 Por meio do Processo Administrativo n° 08012.007602/2003-11, julgado em 2007, o CADE
condenou empresas prestadoras de servicos de manutencdo de taximetros em Porto Alegre pela
pratica de cartel. As informagdes acerca desse mercado aqui consignadas foram extraidas do
Voto do Conselheiro Relator Abraham Benzaquem Sicsu.

% NOVA ZELANDIA. Report of the Controller and Auditor-General. AROTAKE, Tumuaki o te
Mana. Effectiveness of controls over the taxi industry . Jun. 2005.
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custos ou eficiéncia da fiscalizacao de taxis no Distrito Federal, mas é certo que
tais custos certamente devem ser levados em conta pelas autoridades
regulatérias municipais ao optarem por uma ou outra forma de desconto.

Ndo ha davida de que cada sistema apresenta vantagens e
desvantagens, que devem ser consideradas pelas autoridades municipais de
acordo com a cultura, especificidades, custos e capacidade de fiscalizagdo de
cada local. O crucial € que haja, efetivamente, a possibilidade de competicédo de
precos entre os taxis, ainda que sob uma tarifa-teto, sendo necessario, para
tanto, previsdo expressa possibilitando a pratica de descontos, da forma que for
mais conveniente ao Municipio.

3.4. Livre publicidade

Constam dos autos declaracdes de proprietarios de empresas de
radio-taxi consignando que “procurou o Secretario de Transportes do DF que
afirmou que a nova Lei Distrital ndo proibe o desconto mas veda a divulgagdo do
desconto, seja por qualquer meio, inclusive por meio de adesivos nos carros”,
que “depois da nova Lei os taxistas foram obrigados a retirar os adesivos que
informavam ‘30% de desconto’ nos taxis” (fl. 39) e que “a nova lei proibiu a
divulgacao dos adesivos colocados nas laterais do carro informando o desconto
de 30% em funcgéo da unificacdo da tarifa” (fl. 72).

Nota-se, assim, que muitos taxistas (e possivelmente a propria
Secretaria de Transportes do Distrito Federal) interpretaram a nova Lei Distrital
no sentido de estar a proibir — sendo os préprios descontos, como ja dito — a sua
divulgacao, por qualquer meio. A esse respeito, a SDE recomendou uma “melhor
visualizacdo das tarifas e dos descontos praticados por meio de adesivos nas
laterais do taxi”.

A publicidade é um importante meio que o consumidor possui para
ser informado sobre os precos e descontos praticados por um comerciante, e é,
portanto, um componente de grande valor para a dinamica competitiva de um
mercado.* No caso do mercado de taxis, a publicidade é essencial, ja que, pelas
razOes ja descritas em secfes anteriores, 0 passageiro ndo tem condi¢des de
pesquisar taxi por taxi até encontrar o servico mais vantajoso.

% FUMAGALLI, Chiara; MOTTA, Massimo. Advertising restrictions in professional services
In: AMATO, Giuliano; LAUDATI, Laraine L. (Ed.). The Anticompetitive Impact of Regulation
Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2001, p. 51.
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Especialmente em mercados que apresentam assimetrias de
informacgédo (como é o caso do mercado de taxis), restrices a publicidade séo
consideradas extremamente prejudiciais ao bem-estar econémico, uma vez que
limitam ainda mais a quantidade de informac¢@es disponiveis aos consumidores,
agravando a assimetria entre estes e os prestadores dos servicos.**

Em mercados de servigcos profissionais, proibices a publicidade
sdo comumente embasadas na protecdo dos consumidores contra propagandas
enganosas e contra uma difusédo indesejavel de informacdes pelos prestadores
de servigos. A literatura rejeita tais postulados, uma vez que ja existem normas
consumeristas destinadas a coibir propagandas enganosas e que a maior difusao
de informagdes por meios publicitarios, ao contrario, protege os consumidores, na
medida em que |lhes fornece mais dados para analise e maior quantidade de
informacéo para que escolham o servico mais apropriado.*®

Outros argumentos utilizados para justificar eventuais restricdes a
publicidade dizem respeito a suposta diminuigdo na qualidade dos servigos e ao
suposto aumento na concentracdo de mercado em decorréncia da publicidade.
Mais uma vez, a literatura rebate tais inferéncias. Ndo ha evidéncias de que uma
maior publicidade diminua a qualidade dos servigos ou concentre 0 mercado. Ao
contrario, evidéncias empiricas demonstram que a publicidade reduz precos e
facilita a entrada de novos agentes, ndo afetando a qualidade dos servicos.
Restricdes a propagandas, por outro lado, sdo consideradas anticompetitivas e
redutoras do bem-estar do mercado.*®

Se os taxistas forem proibidos de divulgar seus precos e descontos,
perdem-se os argumentos das sec¢des acima a favor de um mercado de taxis no
qual possa haver uma maior competi¢cdo entre os agentes, com a concesséao de
descontos. De fato, de nada adianta instituir um mercado no qual os taxistas sao
formalmente autorizados a conceder descontos (e, portanto, a competir entre si,
gerando melhores precos e servicos aos consumidores), se 0os consumidores,
beneficiarios desse desconto, ndo tém meios para tomar conhecimento desses
beneficios. A logica competitiva reside no fato de os consumidores buscarem os
servicos daquele prestador que oferece os melhores precos e condicdes. Se o
consumidor ndo possuir meios de aferir qual € o preco cobrado por cada
prestador, simplesmente ndo ha competicdo. O consumidor passa a escolher ndo
0 taxi com o servigo mais vantajoso, mas sim o primeiro que, por obra do acaso,
esteja passando.

% FUMAGALLI, Chiara; MOTTA, Massimo. Advertising restrictions in professional services

In: AMATO, Giuliano; LAUDATI, Laraine L. (Ed.). The Anticompetitive Impact of Regulation
Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2001, p. 49.

% |bidem, p. 49.

% A fim de chegar a tal conclusdo, FUMAGALLI e MOTTA analisaram diversos estudos
empiricos realizados nos EUA, Reino Unido e Canada, direcionados a verificar os efeitos da
publicidade em mercados de servicos profissionais. Ibidem, pp. 61-64.
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A proibicdo de propagandas, no caso, apenas apresenta vantagens
para as empresas ineficientes atuantes nesse mercado, em detrimento do bem-
estar do consumidor, havendo, por outro lado, inUmeros beneficios a sociedade
na possibilidade de divulgacao de descontos e condicdes de servico.

3.5. Diferenciacéo de tarifas em raz&o de fatores d  iversos

E comum, em todo o mundo, haver diferenciacdo de tarifas de
acordo com fatores como horarios, dias da semana, intempéries climaticas,
passageiros adicionais e bagagens.37

No Distrito Federal, conforme consignado no art. 38 da Lei Distrital
n° 4.056/2007, sao incorporados a tarifa os seguintes adicionais:

“Art. 38. (...)

| — bandeira 2, correspondente ao valor do
quilémetro rodado na bandeira 1, acrescido de cinquenta
por cento, nas seguintes situacdes:

a) das vinte horas as seis, de segunda-
feira a sexta-feira;

b) durantes as vinte e quatro horas dos
sabados, domingos e feriados;

Cc) emvias nao pavimentadas;

d) em areas onde houver placas de
38

sinalizagdo prépria indicativa;

e) quando houver mais de trés
passageiros, nao computados os
menores de sete anos;

Il — quando a bagagem ou volume exceder
uma mala normal e dois volumes de mao,
serdo observados o0s seguintes limites:

*” FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab
Regulation. U.S. Federal Trade Commission, 1984, p. 24.
38 . . .

Por exemplo, corridas que tenham como origem ou destino o Aeroporto. Fonte:
Site da Secretaria de Transportes do Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.st.df.gov.br/005/00502001.asp?ttCD_CHAVE=5460. Acesso em
25/02/2009.




Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 153

f) dez por cento do valor da corrida,
para cada volume excedente, nao
podendo exceder cinqlenta por
cento do valor cobrado pela corrida;

g) excesso de bagagem ou volume
terd como limite a capacidade de
carga do veiculo;

Il — hora parada, correspondente ao valor
marcado pelo taximetro por ocasido da espera do
passageiro e quando o veiculo enfrentar congestionamento
de transito.”

VariagOes tarifarias em razdo do dia e horario, como de pico ou
pouco movimento, possuem uma légica econdmica e podem ser benéficas no
sentido de regular a oferta de taxis. Faz sentido, por exemplo, que em horarios de
pouco movimento de passageiros, como durante a madrugada ou fins de
semana, a tarifa sofra algum aumento, a fim de garantir a oferta de taxis mesmo
nos periodos em que os taxistas tém menos oportunidades de conseguir um
passageiro.*® J& em horérios de pico, que geram congestionamentos, ou quando
0 taxista esta parado aguardando um passageiro, 0 taxi também fica
impossibilitado de finalizar a corrida e partir para um préoximo cliente. Assim,
também pode haver racionalidade econémica em se adequar a tarifa de modo a
garantir a oferta de taxis nessas situagoes.

O que se condena sdo aumentos oportunistas de tarifas em
situacdes nas quais 0s consumidores encontrem-se em posicao de desvantagem,
como no caso de intempéries climaticas ou outras circunstancias.*’ Nesse caso, a
idéia é evitar que os taxistas utilizem sua posicdo de vantagem sobre os
consumidores para praticar abusos.

Antes de autorizar cada adicional tarifario, € importante que o
regulador pondere a necessidade de tal variagdo, tendo o cuidado de néo
autorizar aumentos oportunistas, que ndo sejam demandados por razdes de
qualidade ou seguranca ou que sejam desprovidos de Idgica econdmica.

A ponderacéo, pela autoridade reguladora, sobre a necessidade de
se impor uma tarifa extra em casos especificos deve observar, em suma, 0
principio da proporcionalidade, “que impde a Administragdo Publica: adequagéo
entre meios e fins, vedada a imposi¢cédo de obrigacfes, restricdes e sancdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse

% FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. Op. Cit., p. 3.

“° GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi Markets in Developing Countries: Issues and
Options. Transport Notes , Urban Transport Thematic Group, The World Bank, Washington/DC,
No. TRN-3, fev. 2005, p. 3.
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publico™, segundo implicitamente contido no art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n°

9.784/1999. Em se tratando de imposi¢cdes regulatérias que afetam a livre
concorréncia e o bem-estar dos consumidores, como é o caso de tarifas de taxi
reguladas, o principio da proporcionalidade implica que: (i) a medida imposta (no
caso a tarifa) seja apropriada para o alcance do objetivo visado (element of
appropriateness or suitability); (i) a medida seja necessaria, no sentido de que
nao haja outra medida menos restritiva a disposi¢cédo (element of necessity); e (iii)
as restricbes produzidas pela medida ndo sejam desproporcionais ao objetivo
alcancado (element of proportionality).*

Cobrancas superiores de tarifa para taxis levando ou buscando
passageiros no aeroporto (como ocorre no Distrito Federal*®), por exemplo, s6 se
justificariam caso fosse desvantajoso aos taxistas fazer corridas a esse local,
causando falta de oferta de taxis no ou para o aeroporto. Conforme sera visto
adiante, na sec¢do 4.3, a oferta de taxis em aeroportos ndo costuma ser um
problema, haja vista a grande demanda de corridas nesses locais, que atrai os
taxistas. Assim sendo, ndo hd, a principio, razéo para se cobrar tarifas adicionais
de passageiros transitando em aeroportos. Ademais, uma eventual falta de oferta
nesses locais poderia ser combatida por meio da retirada de restricbes
quantitativas no mercado de taxis, uma medida menos gravosa que a regulacao
tarifaria.

De fato, ndo ha dlvida que muitas vezes a necessidade de
imposicdo de determinado 6nus regulatdrio surge justamente em razdo de uma
outra restricdo imposta pelo regulador. Como no exemplo recém citado,
problemas de oferta em determinadas localidades, que fazem o regulador
aumentar a tarifa nesses pontos, podem surgir justamente em razéo da restricao
regulatéria a entrada de novos agentes no mercado. Se ndo houvesse esta
restricdo, possivelmente ndo seria necessario impor aquela. Nesse sentido, é
importante que a autoridade regulatéria pondere as conseqiiéncias de suas
escolhas e opte pelo melhor caminho observando o principio da
proporcionalidade. No caso mencionado, talvez o meio mais apropriado e menos
gravoso de se atingir os objetivos alcangcados fosse simplesmente ndo impor
qualquer restricdo, ao invés de se impor duas (a segunda com o objetivo de
“consertar” a primeira).

“! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 20. ed., S&o Paulo: Atlas, 2007, p.
72.
“2 Esse teste de trés passos, que impde o principio da proporcionalidade a restricdes
regulatérias, segundo ressaltado por KOHL, tem origem no direito constitucional aleméo, mas a
Unido Européia, a Australia e os Estados Unidos ja o utilizam de forma muito similar. KOHL,
Michael. Constitutional limits to anticompetitive regulation : the principle of proportionality

In: AMATO, Giuliano; LAUDATI, Laraine L. (Ed.). The Anticompetitive Impact of Regulation
Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2001, p. 425-426.

“ Fonte: Site da Secretaria de Transportes do Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.st.df.gov.br/005/00502001.asp?ttCD_CHAVE=5460. Acesso em 25/02/2009.
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4. Regulacao de oferta

4.1. Restricdes a entrada

No Distrito Federal, a autoridade municipal regula o0 nimero de taxis
autorizados a circular na cidade. Segundo apurado pela SDE, o numero de
permissdes no Distrito Federal é de cerca de 3.400 taxis, desde a década de
1970 (fl. 145). A titulo de comparacéo, no DF ha 1,38 taxi para cada 1.000 (mil)
habitantes, enquanto na cidade de S&o Paulo ha 3,03 taxis para cada 1.000 (mil
habitantes), em Londres, Inglaterra, 2,88** e em Washington D.C., EUA, 13,5 (fl.
145). Independentemente do fato de essas serem boas ou mas comparacgdes, 0
fato € que, proporcionalmente, o niumero de taxis no Distrito Federal é muito
menor do que as cidades mencionadas e que, com efeito, o nimero de
permissdes no Estado permanece o mesmo ha mais de 30 anos, muito embora a
populagdo tenha crescido consideravelmente desde entdo. Ha nos autos
declaragfes até mesmo de proprietarios de empresas de taxi afirmando ser “um
erro do Governo ndo conceder novas licencas” e apontando “a necessidade de
maior nimero de permissdes para Brasilia” (fl. 71)

A esse respeito, 0 Estudo Conjunto SDE/SEAE n° 01/2008 assim
sugere: “estudo preliminar mostra que muitas cidades brasileiras ttm um namero
de licencas defasado em relacdo ao numero de habitantes e estrutura de
transporte publico da cidade. E recomendavel, portanto, que seja feito um
levantamento para confirmar a insuficiéncia de licencas e que, em seguida, haja
um aumento gradual do niumero de permissdes. Também deve ser considerado
como alternativa a introducéo da entrada livre no mercado” (fl. 159).%

Aqueles que defendem que a quantidade de taxis circulando em um
municipio seja controlada pela autoridade regulatéria normalmente embasam
seus argumentos nas seguintes premissas: (i) restricdbes de quantidade seriam
necessdrias para garantir qualidade e seguranca do servico, ja que, tendo
maiores lucros, os taxistas investiiam em seguranca e qualidade do veiculo;*® e

* REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed taxi and PHV services in the
UK. Nov. 2003, p. 27.

“* Vale frisar que a propria Lei Distrital n° 4.056/2007 prevé, em seu art. 15, a elaboragéo de
estudo técnico, no prazo de 90 (noventa) dias da publicagdo da Lei, destinado a definir a
q6uantidade’de permissdes de taxi no Distrito Federal.

4 AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry. Canberra: Ausinfo,
1999, p. IX; REINO UNIDO. Op. cit., p. 5.
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(ii) a presenca de mais taxis contribuiria para 0 aumento dos congestionamentos
e da poluicdo.”’

A literatura rejeita esses argumentos.*®* O meio mais adequado e
eficiente de se garantir seguranca e qualidade no mercado de taxis, segundo
argumentado, é por meio de uma regulacdo que adresse tais fatores
especificamente, exigindo dos taxistas padrdes minimos de seguranga e
qualidade a serem obedecidos.” Ndo ha evidéncias de que maiores lucros por
parte dos taxistas, obtidos em razdo de uma restricdo artificial da oferta, seréo
necessariamente aplicados na seguranca do veiculo, ndo sendo o aumento
forcado de lucros o melhor meio de se obter seguranca e qualidade.

Também é rechacado o argumento de que a livre entrada no
mercado de taxis causaria aumento de congestionamentos e da poluicdo. Ao
contrario, em alguns casos o aumento do numero de taxis € encorajado
justamente para reduzir congestionamentos e poluentes, haja vista que servicos
de taxi eficientes encorajariam a populacédo a usar menos seus veiculos privados
em centros urbanos.”® Além disso, poluicdo e congestionamentos S&o
externalidades negativas associadas a todos os tipos de veiculos motores. Uma
politica de diminuicdo de tais externalidades que abarcasse apenas taxis (que
representam uma parcela infima da frota total de uma cidade) provavelmente nédo
atingiria resultados satisfatérios. **

A literatura analisada demonstra que as barreiras impostas a
quantidade de taxis em operagdo nao sao justificadas por qualquer argumento
racional, ao mesmo tempo em que reduzem a oferta de servicos, diminuindo as
possibilidades de escolha do consumidor e restringindo a competicao entre os
agentes. Tais restricbes geram custos significativos, que recaem diretamente
sobre os consumidores. **

‘" ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition. Roundtables on Competition
Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 23; REINO UNIDO. Op. cit., p. 6.

“® ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. Cit.,
p. 21.

49 AUSTRALIA. Commission. Op. Cit., p. IX; REINO UNIDO. Op. Cit., p. 5.

% ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition . Roundtables on
Competition Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 23.

5! ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. Cit.,
p. 24; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed taxi and PHV services

in the UK . Nov. 2003, p. 6.

2 AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry . Canberra: Ausinfo,
1999, p. IX; FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab
Regulation . U.S. Federal Trade Commission, 1984, p. 155; REINO UNIDO. Op. cit, p. 5;
ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. cit., p.
7.
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As experiéncias de flexibilizacdo do mercado de taxis, com o
consequente aumento da competicdo, geraram diversos beneficios, como a
melhoria (e ndo a piora) na qualidade dos servigos, inovacgdes e diminuicdo no
tempo de espera dos passageiros.>

Com relagdo aos precos, é certo que, em razdo do aumento da
competicdo provocado pelo maior nimero de agentes no mercado, as tarifas
tendem a cair.> Experiéncias anteriores demonstram que, ap6s reformas
regulatérias no sentido de liberar a entrada de novos taxis, as tarifas, com
frequéncia, sofrem redugBes. Em alguns casos, porém, um aumento de pregos
pos- reforma pode vir a ocorrer em conseqiéncia de uma fixacao artificialmente
baixa de precos durante o periodo de regulagdo antecedente. Ademais, se as
tarifas ndo forem reguladas, mesmo em um ambiente de abertura de mercado,
ainda é possivel que os agentes sejam capazes de praticar precos acima dos
patamares competitivos, em razdo das falhas de mercado relatadas na secao 3,
que tratou da regulacgédo tarifaria do mercado de taxis. Recomenda-se, portanto,
que algum tipo de regulagcdo de tarifas seja mantida (conforme argumentado
anteriormente, um regime de tarifas maximas, por exemplo), ainda que o
mercado seja aberto para a entrada de novos agentes.>®

E importante destacar, outrossim, as dificuldades de se manter uma
regulacdo que controle o nimero de agentes no mercado. A determinagdo de um
nivel étimo de oferta requer um namero significativo de informacg@es relativas a
demanda, elasticidade-preco, tempo de espera de passageiros e diversas outras.
Nao ha um modelo largamente aceito que seja capaz de guiar as autoridades no
sentido de fixar um nivel razoavelmente correto de oferta e, de fato, em tais
condicdes os reguladores raramente sdo capazes de fazer estimacdes
consistentes e confiaveis dessa natureza.”®

Por outro lado, os custos de fiscalizacdo de um regime regulatério
dessa natureza também sado altos. Tal fato comprova-se, por exemplo, pelo
consideravel mercado irregular de permissées no Distrito Federal. Embora a
concessao e a transferéncia de permissfes de taxi sejam regulamentadas por

% AUSTRALIA. Op. cit., p. IX; REINO UNIDO. Op. cit., pp. 4 e 5; ORGANIZATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. cit., p. 8.

* AUSTRALIA. Op. cit., p. IX.

** ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. Cit.,
pp. 8 e 9; GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi Markets in Developing Countries: Issues
and Options.  Transport Notes , Urban Transport Thematic Group, The World Bank,
Washington/DC, No. TRN-3, fev. 2005, p. 5.

% GWILLIAM, Kenneth M. Op. cit., p. 4; HARRIS, Lee A. Taxicab Economics: The Freedom to
Contract for a Ride. The Georgetown Journal of Law & Public Policy , Washington/DC, vol. 1,
pp. 195-222, 2002-2003, p. 215; ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT (OECD). Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition
Roundtables on Competition Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 7.
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normas especificas, ha fortes suspeitas de que tais regras sdo burladas com
frequiéncia, sendo as licengas vendidas ou alugadas de forma ilegal.’’

Em razéo de todos esses argumentos, a conclusdo, ao final, é de
que a retirada de restricdes a quantidade de taxis em operacdo €, em geral,
extremamente benéfica a sociedade, devendo ser seriamente considerada pelas

autoridades reguladoras.

4.2. Queda do valor das licencas em razdo da abertu ra do
mercado

Um fator de ordem externa dificultador do processo de abertura do
mercado de taxis em todo mundo diz respeito a natural queda do valor das
licengas ap0s a liberalizacéo da entrada. Em razao disso, ha comumente grande
pressdo por parte dos proprietarios dessas licengcas contra a abertura do
mercado.

E importante enfatizar, primeiramente, que o aumento do valor das
licengas de taxi é resultado justamente da escassez do numero de permissfes
mantidas pelas autoridades. As licengas de taxi s6 alcancaram os altos valores
atuais porque o nimero de permissdes disponiveis foi artificialmente mantido em
patamares demasiadamente baixos pelas autoridades reguladoras, permitindo
que os proprietarios dessas licencas auferissem lucros de monopélio.*®

" Nos termos dos arts. 4° e 5° da Lei Distrital n° 4.056/2007, as permissdes de taxi sdo
outorgadas por meio de processo licitatério, na propor¢éo de 85% para profissionais autbnomos
e 15% para pessoas juridicas. A transferéncia das licencas, por sua vez, s6 pode ocorrer,
conforme preceitua o art. 16, nos seguintes casos: (i) concentracdo de empresas
permissionarias; (ii) ato voluntario do permissionarios, quando o beneficiario da transferéncia for
motorista autdbnomo ndo permissionario; (iii) aposentadoria do permissionario por invalidez, ou
invalidez permanente ou temporaria para o trabalho; (iv) incapacidade fisica ou mental do
permissionario; (v) falecimento do permissionario, dando-se a transferéncia aos herdeiros; e (vi)
reunido de permissionarios autbnomos para constituicdo de sociedade. As transferéncias devem
ocorrer com anuéncia da unidade gestora da Secretaria de Transportes, mediante pagamento de
taxas, e o permissionario que transferir a licenga estara impedido de obter nova permissédo
durante 15 (quinze) anos. Na forma do art. 22, o permissionario pode cadastrar apenas um
motorista auxiliar, sendo que aquele deve continuar conduzindo o taxi por pelo menos 50% do
tempo de operagdo. Apesar de toda essa regulamentacéo, ha fortes suspeitas sobre o comércio
ilegal de licengas no DF (compra e venda e aluguel), reverberadas, alias, pela prépria Secretaria
de Transportes, que tem dificuldades de fiscalizar a regulagéo imposta, conforme noticiado pelo
Correio Braziliense em 08/02/2009. MADER, Helena. Taxistas de escritério. Correio
Braziliense . Brasilia, 08 fev. 2009. Cidades, p. 27.

% ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD).
Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition . Roundtables on
Competition Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 7.
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O aumento do valor dessas licengas, vale lembrar, representa uma
transferéncia continua e proporcional de recursos dos consumidores aos
permissionarios.”® O baixo nimero de licencas, por um lado, faz com que estas
gerem um alto valor aos seus detentores. Por outro lado, 0 mesmo baixo niumero
de licencas faz com que os consumidores tenham de conviver com uma
guantidade pequena de taxis e, portanto, com um servico menos competitivo,
mais caro e possivelmente de menor qualidade. O aumento no valor das licencas
€ um indicativo direto da escassez de taxis no mercado. Uma queda no valor das
licengas, causada por uma eventual retirada das barreiras a entrada, por outro
lado, significaria um repasse proporcional de bem-estar aos consumidores.

Muito embora os altos precos das licengcas sejam, portanto,
resultado ndo do trabalho eficiente dos proprietarios, mas sim de um quase
monopodlio artificialmente mantido pelas autoridades, ainda assim &
extremamente comum, em todos 0s paises, que esses proprietarios de licengas
pressionem 0s governos contra a abertura do mercado (a fim de ndo perderem o
alto valor de suas permissdes) ou para que, ao menos, sejam eles
financeiramente compensados pela queda no valor de suas licencas.

De modo geral, politicas de concorréncia ndo sédo a favor de que
barreiras a entrada em um dado mercado sejam mantidas apenas para proteger o
interesse de grupos de interesse eventualmente afetados com a abertura daquela
indUstria. Nesse sentido, a literatura sobre o tema argumenta ndo haver
justificativa para que os proprietarios de licencas de taxi sejam compensados,
com dinheiro dos contribuintes, por estarem perdendo, apds a abertura do
mercado, sua capacidade de extrair lucros de monopdlio em prejuizo do
consumidor.®

Nao obstante, fatores politicos e o alto indice de captura regulatéria
fazem com que, em varios casos, a transi¢cao para um regime de mercado aberto
seja mais facil e aceitavel caso haja, efetivamente, algum tipo de compensacao
aos proprietarios de licengas afetados pelas reformas ou que a transicdo seja
feita de maneira a prejudicar menos substancialmente os interesses desses
proprietérios,®* muito embora do ponto de vista de uma politica de concorréncia e
de uma politica pré-consumidor tais compensag¢des, como dito, sejam
injustificaveis.®?

% |bidem, pp. 7-8.

% ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. Cit.,
pp. 8 e 9; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed taxi and PHV
services in the UK . Nov. 2003, p. 42.

* ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. cit.,

. 9.
Ez REINO UNIDO. Op. cit., p. 42.
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Nesse sentido, sugere-se, por exemplo, um relaxamento
progressivo das restricdes a novas licengas. Quanto mais lentamente se fizer a
transicdo para um ambiente de maior abertura, menor tenderd a ser a
necessidade de compensac&o aos proprietérios das licencas.®

Em qualquer caso, porém, € importante que, ao programar sua
politica de reforma, as autoridades tenham em mente que uma transigdo néo
imediata e o oferecimento de qualquer tipo de compensac¢do estardo adiando
beneficios aos consumidores e extraindo recursos dos contribuintes, em prol dos
interesses privados do grupo representado pelos proprietarios das licengas.

4.3. O mercado de téxis em aeroportos, rodoviarias e hotéis

Ha, nos autos, declaragdo de proprietario de empresa de radio-taxi
afirmando que: “ndo possui lugar para trabalhar no aeroporto, o que configura um
constrangimento para o taxista e para o passageiro”, que “na Rodoferroviaria do
DF néo é permitida a entrada dos taxistas que concedem descontos para pegar
passageiro, mesmo que este ligue solicitando taxi” e que “também existem
constrangimentos em outros setores da cidade como o Setor Hoteleiro por
exemplo” (fl. 39). Nota-se, portanto, que por possivel pressdo dos taxistas de
ponto, radio-taxis encontram dificuldades em atender passageiros onde haja
pontos de taxi fixos. Por tal razéo, foi recomendado pela SDE que “servicos de
radio-taxi possam atender passageiros em rodoviarias, ferroviarias e aeroportos”
(fl. 160).

A operacdo de taxis de ponto, como em aeroportos, rodoviarias e
hotéis, € normalmente bastante rentavel, ja que ha uma demanda de passageiros
grande, previamente esperada.®* Em tais locais, porém, a competicdo entre os
taxis é normalmente reduzida, em fungéo da restricao de espaco, o que obriga os
mesmos a permanecem em filas, aguardando passageiros que, em geral, devem
pegar o primeiro taxi da fila. Além disso, esses pontos recebem muitos turistas,
gue nao tém conhecimento sobre as alternativas providas pelo mercado de taxi
naquela cidade. Por tais razdes, a tendéncia é de que os taxistas sempre cobrem
a tarifa maxima, também nao havendo incentivos a melhorias na qualidade dos
servicos.®

% AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry . Canberra: Ausinfo,
1999, pp. 11 e 12; GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi Markets in Developing Countries:
Issues and Options. Transport Notes , Urban Transport Thematic Group, The World Bank,
Washington/DC, No. TRN-3, fev. 2005, p. 5.

% FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab Regulation
U.S. Federal Trade Commission, 1984, p. 12.

®® |bidem, p. 50.
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Embora seja positivo que haja uma garantia de oferta constante em
pontos importantes como aeroportos e rodoviarias, fornecendo aos consumidores
um tempo de espera praticamente nulo®®, ndo ha, na literatura, evidéncias de que
uma maior competitividade nesses locais (e conseqiientemente menores tarifas)
provocariam uma debandada significativa de taxis desses pontos. Com efeito, a
alta e constante demanda nesses locais encoraja uma disponibilidade de oferta
constante, embora ndo seja impossivel que peculiaridades de determinado local
gerem um cenario distinto.

Em geral, porém, ocorre o contrario. Especialmente nos casos em
que ha retirada das barreiras quantitativas no mercado de taxis, ha preocupacdes
de que as filas de taxis nesses pontos tornem-se excessivamente grandes,
embora, na pratica, a experiéncia nao mostre ser esse 0 caso. De qualquer
modo, segundo a literatura pesquisada, a solugdo nesses casos nao € manter as
restricdes a entrada. Primeiramente, um aumento da competitividade nesses
locais, por si s, ao pressionar para baixo as tarifas, tende a regular a oferta de
modo mais adequado. Outras opcdes poderiam incluir, por exemplo, uma
imposicdo de tarifas-teto mais baixas nesses pontos, até que as filas
diminuissem.®’

Em regra, portanto, o aumento da competitividade em pontos de taxi
é tida como benéfica, sendo recomendado pelos estudos, como observado, uma
maior facilidade de acesso nesses locais a taxis que fornecam descontos.®

Por outro lado, é certo que, até mesmo em razdo da disposicdo
fisica de alguns desses pontos, nem sempre é possivel adotar algumas das
medidas sugeridas com vistas a facilitar o acesso de outros taxis e gerar
competitividade. Ao mesmo tempo, a quantidade de oferta nesses locais pode
variar de municipio para municipio. Nesse sentido, é relevante que a autoridade
reguladora leve em consideracdo as peculiaridades e necessidades de cada
local, embora tenha em mente que um aumento da competitividade nesses

pontos é potencialmente benéfico.

5. Regulagéo de qualidade e seguranca

Finalmente, € comum a regulagdo do mercado de taxis no que se
refere a requisitos de qualidade e seguranca. Tal regulacdo atinge exigéncias: (i)
para o veiculo, como tipos de veiculo, limites de tempo rodado, teste do veiculo

® |bidem, p. 58.

 FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. An Economic Analysis of Taxicab Regulation
U.S. Federal Trade Commission, 1984, p. 123; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The
regulation of licensed taxi and PHV services in the UK. Nov. 2003, pp. 65 e 72.

% AUSTRALIA. Productivity Commission. Regulation of the Taxi Industry . Canberra: Ausinfo,
1999, p. 65.
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periodicamente, identificacdo, regularidade do taximetro e outros; e (ii) para o
motorista, como auséncia de antecedentes criminais, exames médicos, teste de
conhecimento geogréfico, limites de idade e outros.*’

No Distrito Federal, exige-se dos taxistas desde a apresentacéo de
documentos bésicos, como carteira de motorista, comprovante de residéncia,
certiddo negativa de débitos tributarios e previdenciarios, comprovantes de que
nao é servidor publico ou detentor de outorga de servico publico, até laudos
médicos atestando sanidade fisica e mental e certiddo negativa de antecedentes
criminais (art. 6° da Lei Distrital n°® 4.056/2007). Com relagéo aos veiculos, exige-
se idade maxima de oito anos, capacidade minima de porta-malas, ar-
condicionado, quatro portas, taximetro e aparelhos registradores aferidos e
lacrados, indicacdo do permissionario e outras. Também exigir-se-4, dos novos
veiculos ou permissionarios, que o automovel seja do tipo sedan ou station
wagon e que seja de cor branca, cinza claro ou prata (art. 24 da Lei).

Grande parte das exigéncias regulatérias relativas a qualidade e a
seguranca efetivamente se justifica, uma vez que, em razao das ja mencionadas
assimetrias de informag¢@o que colocam os consumidores em desvantagem
relativamente aos taxistas, os passageiros ndo tém como saber, previamente, se
estardo contratando um servigo que lhes fornegca um minimo de seguranca, tanto
no que se refere ao taxista quanto ao veiculo utilizado.”” Como mencionado na
secdo 4.1, sdo justamente exigéncias regulatdrias especificas para tal fim a
melhor maneira de se manter padrdes razoaveis de qualidade e seguranca, e ndo
uma regulagdo que mantenha restricdes a oferta e tarifas artificialmente elevadas.

N&o obstante, é certo que a necessidade de uma regulacdo de
qualidade e seguranca consistente faz-se ainda mais premente nos casos em
que a autoridade municipal decide retirar as barreiras que limitam a quantidade
de taxis em circulacdo, a fim de garantir padrdes minimos aos consumidores.
Uma regulagdo de seguranga eficiente é considerada essencial para o sucesso
de uma politica de flexibilizagdo. Para tanto, é necessario manter uma
capacidade de fiscalizac&o e imposicdo de normas eficaz.”

Nao ha duavida de que as autoridades reguladoras de cada
localidade possuem melhores condi¢cdes de avaliar quais sdo 0s requisitos
minimos de qualidade que devem ser oferecidos aos passageiros. Recomenda-
se, entretanto, que tal regulagdo atenha-se apenas aos aspectos efetivamente
necessarios para prover seguranga e qualidade minimas aos consumidores, sob

% FRANKENA, Mark W.; PAUTLER, Paul A. Op. cit., p. 27; REINO UNIDO. Op. cit., p. 6.

® REINO UNIDO. Op. Cit., p. 7.

™ GWILLIAM, Kenneth M. Regulation of Taxi Markets in Developing Countries: Issues and
Options. Transport Notes , Urban Transport Thematic Group, The World Bank, Washington/DC,
No. TRN-3, fev. 2005, p. 5; ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT (OECD). Competition Committee. Taxi Services Regulation and Competition
Roundtables on Competition Policy n° 81, Paris, Out. 2007, p. 10.
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pena de gerarem barreiras e custos desnecessarios, com impactos negativos
sobre o mercado."

Mais uma vez, é relevante que a autoridade municipal observe o
principio da proporcionalidade, conforme exposto na secdo 3.5. Deve-se
ponderar se as exigéncias impostas aos motoristas e veiculos, restritivas da livre-
iniciativa e da livre-concorréncia, sdo realmente apropriadas, necessarias e
proporcionais aos objetivos” de qualidade e seguranca visados, tendo-se em
mente os custos incorridos e os reais beneficios ao consumidor e & sociedade
gerados pelas medidas.

6. Consideracdes finais

O presente despacho contemplou vantagens e desvantagens de
diferentes abordagens a regulagdo do mercado de taxis, tendo como base de
analise, primordialmente, a legislagdo do Distrito Federal que regulamenta a
matéria. Buscou-se, em suma, cotejar argumentos a fim de auxiliar a construgéo
de uma regulagdo que possibilite maiores niveis de competitividade nesse
mercado, em prol dos consumidores e da coletividade. Diante das analises, ndo
h&a duavida que a legislagdo Distrital que regula os servigos de taxi pode ser
significativamente aperfeicoada em diversos aspectos.

Tendo em vista que o intuito do presente procedimento é fomentar
mudangas na estrutura regulatéria editada por um ente publico (um Municipio), o
caminho mais adequado € transformar os argumentos levantados em ac¢fes de
advocacia da concorréncia.

Conforme ressaltado no recente julgamento da Consulta n°
08700.000577/2008-00:

“INJa atual configuragcdo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, incumbe a Secretaria
de Acompanhamento Econdmico ‘avaliar e manifestar-se
acerca dos atos normativos e instrumentos legais que
afetem as condigbes de concorréncia e eficiéncia na
prestacdo de servigos, producdo e distribuicdo de bens’,

> ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Op. cit.,
p. 18; REINO UNIDO. Office of Fair Trading. The regulation of licensed taxi and PHV services

in the UK . Nov. 2003, p. 7.

™ KOHL, Michael. Constitutional limits to anticompetitive regulation : the principle of
proportionality . In: AMATO, Giuliano; LAUDATI, Laraine L. (Ed.). The Anticompetitive Impact
of Regulation . Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2001, p. 425-426.
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articulando-se com o0s o6rgdos publicos responsaveis
(Decreto 6.531/2008, art. 12, inc. VII, “e” ¢/c inc. XI).

Logo, parece-me que o procedimento mais
adequado a ser adotado quando o Cade identificar que
determinada norma, legal ou infra-legal, pode impactar
negativamente a livre-iniciativa e a livre-concorréncia, é
encaminhar aquela Secretaria pedido para que interceda
junto aos orgdos publicos responsaveis, visando a
mitigagdo de tais efeitos.

Observo que a Seae, por ndo se constituir
em instancia deliberativa do SBDC, tem, sob o ponto de
vista institucional, liberdade muito maior para negociar
eventuais mudangas normativas ou adotar quaisquer outras
providéncias, sem se vincular, contudo, a posicionamentos
especificos em casos concretos. E a experiéncia pratica
tem demonstrado que a via negocial, no ambito da
Administragdo Publica, tem produzido resultados mais
rapidos e robustos, no que diz respeito a disseminagdo da
cultura de concorréncia, do que a via litigiosa.””*

Assim sendo, entendo oportuno que as ponderacg6es aqui efetuadas
pelo CADE acerca da matéria em comento sejam encaminhadas a SEAE,
juntamente com copia integral dos presentes autos, para que aquela Secretaria,
exercendo seu juizo de conveniéncia e oportunidade, interceda junto as
autoridades distritais e adote as providéncias que reputar necessarias no sentido
de mitigar efeitos anti-competitivos gerados pela Lei Distrital n® 4.056/2007 e
legislacdo correlata. Nada impede, outrossim, que a SEAE, assim entendendo
oportuno, promova a¢cdes semelhantes junto a outros Municipios brasileiros cuja
regulacdo dos servigos de taxi porventura merega aperfeicoamentos.

Brasilia, 04 de margo de 2009.

CARLOS EMMANUEL JOPPERT RAGAZZO

Conselheiro

™ Consulta n° 08700.000577/2008-00, Conselheiro Relator Olavo Zago Chinaglia, j. 04/02/2009.
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Revista de Direito

Da Concorréncia

1. Apresentacao

Editada pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia federal vinculada
ao Ministério da Justica, a Revista
de Direito Econbmico, publicada
desde 1975, atravessou diversas
etapas: foi suspensa durante o0s
periodos de set. 1980 a dez. 1985 e
abr. 1986 a abr. 1987; iniciou nova
fase a par tir do n° 1, jan./mar. 1986,
com o titulo de Direito Econémico:
Revista do CADE; foi novamente
suspensa a partir do n°® 6 em 1989;
retomou o titulo de Revista de
Direito Econ6mico, quando passou
a ser trimes tral, no n° 21, out./dez.

|nsngéo aos
Colaboradores

1995; a partir do n° 25, jan./jul.
1997, a periodicidade passou a ser
semestral e terminou esta fase com
a edicdo n° 33, jan./jun. 2002. A
colecdo conta com 33 volumes.

O CADE, preocupado com a
continuagdo e a periodicidade da
Revista, em 2004, lanca uma nova
politica editorial, que objetiva ser
mais propositiva e ativa. Comecga na
Edicdo Especial com o titulo de
Revista de Direito da Concorréncia.

A Revista de Direito da
Concorréncia terd periodicidade
trimestral e sera composta das
seguintes segoes:
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Secdo | “Artigos e Doutrina
Juridica” -  publicara  artigos
resultantes de estudos, pesquisas,
debates e experiéncias relacionadas
ao direito da concorréncia, a
economia e as areas afins, que
deverao ser submetidos a
publicacdo segundo as regras
estabelecidas pelo Comité Editorial.

Secdo Il — “Notas e Jurisprudéncia
Comentada” — apresentard um
resumo comentado dos julgamentos
realizados pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE. Os resumos comentados
poderdo ser submetidos para
publicacdo por parte do publico
externo ou escolhido um caso por
Conselheiro por trimestre, primando
pela apresentacdo dos casos mais
recentes, com temas inovadores,
polémicos ou de grande relevancia
econdmica, politica ou juridica.

Nesta secdo serdo também aceitos
artigos curtos sobre questdes
tedricas ou empiricas pontuais ou
comentarios sobre artigos
publicados na revista.

Secao Il — “Resenhas” — publicara
resenhas sobre obras de interesse
na area de defesa da concorréncia,
publicados no Brasil ou no exterior.

A Revista de Direito da
Concorréncia necessita da
colaboracdo de quem produz
conhecimento sobre o assunto e
que possa indicar a reedicdo de
textos fundamentais, bem como
sugerir temas para debates, com
abertura para réplicas e tréplicas,
dependendo do interesse
despertado.

2. Normas Editoriais

Os artigos e resenhas
encaminhados & Revista de Direito
da Concorréncia deverdo ser
inéditos e serdo submetidos a
aprovagdo do Comité Editorial, a
guem cabe decidir a possibilidade
de publicacdo e a sua ordem na
programacéo. Os trabalhos poderéo
ser enviados nos idiomas portugués,
inglés e espanhol.

Os artigos serdo analisados por um
corpo de pareceristas ad hoc, que
ficara responsavel por avaliar os
trabalhos encaminhados ao Comité
Editorial, analisando o contetido
gualitativo dos artigos, bem como
sua adequacdo aos objetivos da
revista.

A partir dessa avaliagdo, a
publicacdo dos artigos ainda estara
condicionada a decisdo final do
Comité Editorial.

A avaliacao dos trabalhos
submetidos a apreciagdo dos
pareceristas sera feita pelo sistema
double blind review, no qual os
autores ndo tomam conhecimento
de qual parecerista esta analisando
seu trabalho, nem o avaliador tem
conhecimento da autoria do trabalho

que esta sendo analisado.

O Comité Editorial, por indicacdo
dos pareceristas, podera, ainda,
solicitar eventuais reformulacdes ao
autor.

Com a finalidade de facilitar a
avaliagdo, o artigo devera atender
as condicdes especificadas nas



Revista de Direito da Concorréncia, n° 22, Abril/2010 167

Normas para Apresentacdo de
Originais que se encontram a seguir
detalhadas.

A equipe de revisdo reserva-se 0
direito de efetuar alteragbes nos
originais, respeitando o estilo e as
opinides dos autores, com vistas a
manter a homogeneidade e a
qualidade da revista.

Os autores receberdo um exemplar
pelo trabalho publicado.

As colaboragbes deverdo ser
enviadas para o seguinte endereco:

Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica — CADE

Gabinete da Revista de Direito da
Concorréncia

A/C: Fernando de Magalhédes Furlan

C/C: Clovis Manzoni dos Santos
Lores e José Antdnio Batista

Setor Comercial Norte, Quadra 2,
Projecéo

C, Bloco B, 2° andar.

CEP 70754-510 - Brasilia/DF -
Brasil

Fone: (61) 3426-8400

revistacade@cade.gov.br

3. Normas para
Apresentacao de
Originais

Com objetivo de facilitar o
tratamento e a disseminacao dos
trabalhos enviados para publicacdo
na Revista de Direito da
Concorréncia, apresentamos

algumas normas técnicas para 0
estabelecimento de padrbes de
estilo e apresentacao dos textos.

3.1. Meios
3.1.1. Artigos e doutrina

Os originais deveréo ser
encaminhados em papel (2 cépias)
e em meio eletrénico (disquete, CD
ou e-mail) — arquivo formato word,
digitados em espacgo 1, utilizando
fonte Arial, tamanho 12, com
extensdo maxima de 30 paginas,
com configuracdo nas seguintes
margens: superior, inferior — 2 cm;
direita e esquerda — 3 cm.
llustracdes (fotos, desenhos,
graficos, quadros, tabelas, mapas)
poderdo ser enviados em papel,
desde que possuam nitidez, ou meio
magnético com, no minimo, 200 dpi
de resolugdo (ndo serdo aceitas
cOpias de xerox ou fax).

Os graficos deverao ser
encaminhados também em arquivo
separado, em Excel, com referéncia
de sua localizacdo no texto.

Os arquivos que contiverem
férmulas deveréo ser
acompanhados das demonstracdes
das mesmas, em separado, de
modo que 0s pareceristas possam
melhor analisar os resultados
apresentados.

3.1.2. Notas/jurisprudéncia
comentada e resenhas

Os textos encaminhados para estas
secOes deverdo seguir as mesmas
normas de apresentacao de artigos
e doutrina, observando-se o limite
de 5 a 10 paginas.
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3.2. Titulos

O titulo do artigo deve ser breve,
especifico e descritivo, contendo as
palavras representativas do
contetdo.

3.3. Resumos

Os artigos enviados para a Revista
de Direito da Concorréncia deverao
ser acompanhados,
obrigatoriamente, de resumo em
portugués e inglés, com 15 linhas no
maximo.

3.4. Palavras-chave

Solicita-se que os artigos enviados
para a Revista de Direito da
Concorréncia contenham de 3 a 5
palavras-chave, referentes ao seu
contetdo, escolhidas em
vocabulario livre ou controlado.

3.5. Citacbes

As citacdes devem ser
acompanhadas por uma chamada
para o autor, com 0 ano e o nimero
da pagina. A referéncia bibliografica
da fonte da citagdo vira em lista
Unica ao final do artigo. A exatidao e
a adequacdo das citacbes e
referéncias a trabalhos consultados
e mencionados no texto sdo de
responsabilidades do autor.

3.6. Notas de rodapé

As notas de rodapé, quando
necessarias, devem ter a finalidade
de indicagBes bibliograficas e
observacdes complementares.

As indicagbes das fontes deverdo
ser feitas nos textos.

3.7. Notas do autor

As notas do autor deverdo estar no
final do texto com a finalidade de
realizar remissdes internas e
externas: introduzir uma citacdo de
reforco e fornecer a traducao de um
texto.

3.8. Referéncias
bibliogréficas

As referéncias bibliograficas devem
constituir uma lista tnica no final do
artigo, em ordem alfabética por
sobrenome de autor; devem ser
completas e elaboradas de acordo
como as normas da Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT) — NBR 6.023.

a) Livro

SOBRENOME DO AUTOR, Nome.
Titulo: subtitulo se houver. Nimero
da edic&o. Cidade: Nome da editora,
ano de publicacdo. Numero total de
paginas.

Exemplo:

CRETELLA JUNIOR, José. Pratica
do processo administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
184 p.

b) Monografia

SOBRENOME DO AUTOR, Nome.
Titulo: subtitulo se houver. Ano de
defesa. Numero total de folhas.
Monografia (Especializacdo em area
da pesquisa) — Nome da Faculdade,
Nome da Universidade, cidade da
Instituic&o, ano.
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Exemplo:

JARRETTA, Claudio Natal. Pericia
contabil: um estudo contributivo ao
aperfeicoamento do contetdo
programatico aplicavel ao curso de
Ciéncias Contabeis. 1996. 59f.
Mono grafia (Especializagdo em
Ciéncias Contabeis) — Faculdade de
Ciéncias Humanas, Universidade de
Marilia, Marilia, 1996.:

¢) Periddicos

SOBRENOME DO AUTOR, Nome.
Titulo do artigo: subtitulo se houver.
Nome do Periddico, cidade, v., n., p.
inicial—final, més ano.

Exemplo:

BEST, K. J.; REIFFERSCHEID, K. J.
Motivos do surgimento das drosses
na producdo de ferro fundido
nodular. Fundicdo e Servicos, Sao
Paulo, v. 14, n. 132, p. 16-30, dez.
2003.

d) Informacbes retiradas da
Internet

d.1) Publicacdo apenas via
Internet

ULTIMO SOBRENOME DO
AUTOR, Nome. Titulo: subtitulo se
houver. Disponivel em: <URL
completa>. Acesso em: dia més
(abreviado até a terceira letra,
exceto maio) ano.

d.2) Publicacdo impressa em
papel e via Internet

ULTIMO SOBRENOME DO
AUTOR, Nome. Titulo: subtitulo se
houver. Nome do periédico, cidade,
V., n., p. inicial-final, més (abreviado

até a terceira letra, exceto maio),
ano. Disponivel em: <URL com
pleta>. Acesso em: dia més
(abreviado até a terceira letra,
exceto maio) ano.

Exemplo:

TEMPORAO, José Gomes. O
mercado privado de vacinas no
Brasil: a mercantilizacdo no espago
da prevencdo. Cad. Saude Publica,
Rio de Janeiro, v. 19, n. 5, set./out.
20083.

e) Correio eletrdnico

Remetente (endereco eletrbnico do
remetente). Assunto da mensagem
em italico. Destinatario (endereco do
destinatario). Data da mensagem.

Exemplo:

PEREIRA, M. Caléria. Artigos para a
revista. [mensagem pessoal].
Mensagem recebida por
<celsol2@yahoo.com.br> em 05
dez. 2003

3.9. llustracdes

As ilustracoes devem vir
acompanhadas das fontes e de
titulo que permita compreender o
significado dos dados reunidos.
Quadros, tabelas e graficos devem

obedecer as normas de
apresentacéo tabular do IBGE.
3.10. Siglas

As siglas devem vir acompanhadas
do nome por extenso.

3.11. Destaques

O uso de negrito deve ficar restrito
aos titulos e intertitulos; o de italico,
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apenas para destacar conceitos ou
grifar palavras em lingua
estrangeira.

3.12. Reedicado

Textos para reedicdo deverdo ser
apresentados na forma
originalmente publicada, de modo a
assegurar a indicacdo da fonte
primitiva. No caso de traducdo,
anexar cépia da folha de rosto da
publicacéo original.

3.13. Curriculo

Devem constar no trabalho
informacBes quanto a titulacdo
académica do autor e respectiva
instituicéo; atividades que
desempenha; instituicdo a que esta
vinculado; enderegos residencial,

profissional e eletrénico completos.

Os artigos enviados devem
preencher as condicdes
especificadas.
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ANEXO |

DECLARAQ__:AO
Eu, , portador do RG n° , declaro,
para todos os fins, que autorizo a publicacdo do artigo de minha
autoria, intitulado ,enviadoem _/ /201 , na

“Revista de Direito da Concorréncia”, publicacdo oficial do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE.

Brasilia, de de 201 .

Nome e Assinatura
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ANEXO Il

1 Capastro DE AUTORES

NOME:

QUALIFICACAO:

ESPECIALIZACAQ TECNICA EM:
[Coireite Administrative [oireits do Trabalka [Cbirests Internacional Piblica
[Coireite civil [Coirete do Cansumidor [bireite Peral
[Cbireits Comercial [Clbireite Econdmica [Cbirets Processual
[Ctireits Constitucional [CIbireite Tnternacionel Privada [Cnireits Tributdris
Oowtres [
TEMA:

PROFESSOR UNIVERSITARIO: [ NAD D S5IM

POSSUT LIVRO PUBLICADO: [ | NAO [] stm

Editora:







