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A Teoria Juridica do Mercado
¢ uma disciplina viva, aderente
a realidade, que acompanha as
necessidades socioecondmi-
cas do mundo do ser. O Direito
Econdmico, que em outras pa-
lavras ¢ a Teoria Juridica do
Mercado, interpreta a ciéncia
econdmica e com o valor da
justi¢a se ocupa do funciona-
mento do mercado, estabele-
cendo principios, criando re-
gras e diretrizes de modo a
garantir ajusti¢a social.

O Programa de Pés-Graduagao
em Direito Politico e Econdmi-
co da Universidade Presbiteria-
na Mackenzie tem “O Poder
Econdmico e seus Limites Juri-
dicos” como uma de suas linhas
de pesquisa e ¢ nela que estd
inserida a disciplina Teoria
Juridica do Mercado.

E foi no primeiro semestre de
2021, periodo ainda em que as
significativas restrigoes causa-
das pela pandemia da Covid-19
assolavam o pais, que uma “‘se-
lecdo” de mestrandos e dou-
torandos se dedicou a debater,
pesquisar e refletir a Teoria
Juridica do Mercado. O resulta-
do ¢ a presente obra, um livro
que reune artigos atuais, insti-
gantes, cuja leitura € necessaria
para pensar temas relacionados
ao Direito Econémico.
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Apresentagao

A Teoria Juridica do Mercado ¢ uma disciplina viva, aderente
a realidade, que acompanha as necessidades socioeconémicas do mundo
do ser. O Direito Econdmico, que em outras palavras é a Teoria Juridica
do Mercado, interpreta a ciéncia econémica e com o valor da justica se
ocupa do funcionamento do mercado, estabelecendo principios, criando
regras e diretrizes de modo a garantir a justiga social. Ao se ocupar do
funcionamento do mercado, o Direito Econdmico lida diretamente com
o poder econdmico, e é justamente um ramo do Direito Econdmico, o
Direito Concorrencial, que tem como seu objeto o tratamento juridico da
politica de concorréneiageom hormas|a assegurar'a protecio de interesses
individuais e coletivos, em ednformidade coma‘ideologia adotada no or-
denamento juridico!

O Programa de Pés-graduacio em Direito Politico ¢ Econémico da
Universidade Presbiteriana Mackenzie tem como suas linhas de pesquisa “O
Poder Econdmico e seus Limites Juridicos” e “A Cidadania Modelando o Es-
tado”. E é justamente na linha “O Poder Econdémico e seus Limites Juridicos”
que estd inserida a disciplina Teoria Juridica do Mercado, mas sua relacio
com a linha “A Cidadania Modelando o Estado” ¢ direta, pois se ao final se
busca uma cidadania apta a modelar o Estado, isso passa necessariamente aos
limites juridicos do poder econdmico. Em outras palavras, a plena cidadania
s6 ¢ alcangada com mercados funcionado de forma étima, produzindo rique-
zas, fazendo com que essas riquezas circulem e sejam compartilhadas, a fim
de se ter dignidade humana com os ditames da justica social.

E foi no primeiro semestre de 2021, periodo ainda em que as signifi-
cativas restrigoes causadas pela pandemia da Covid-19 assolavam o Pais, que
essa “selecao” de mestrandos e doutorandos compartilhou comigo seu tempo
para refletir a Teoria Juridica do Mercado. O resultado ¢é a presente obra, um
livro que retine artigos atuais, instigantes, cuja leitura é necessdria para pensar
temas relacionados ao Direito Econdmico.



O primeiro artigo, intitulado Economia, mercados e direito do tra-
balho, de André Eduardo Dorster Araujo, o autor avalia aspectos e concei-
tos econdmicos para compreensio do mercado e seus impactos para com o
Direito do Trabalho.

No segundo artigo, intitulado Estrutura econdémica para novas
obras intelectuais no Brasil, de Bruno Lagana Falqueiro, o autor enfrenta
questoes da propriedade intelectual e de law and economics com objetivo de
apontar diretrizes para uma revisao normativa do tema.

O terceiro artigo, Critérios ESG — Impactos nos mercados finan-
ceiros e de capitais, de Daniella Navarro Lourengo, a autora traz os as-
pectos ESG no contexto da industria financeira ¢ de mercado de capitais
para abordar conceitos atinentes ao tema e a necessidade de adequagio das
empresas a estes Critérios.

O quarto artigo, Prevengdo de desequilibrios da concorréncia a
partir da tributagao: uma andlise do art. 146-a da Constitui¢ao Federal,
de Dilson José da Franca Junior, o autor se debruca nos critérios especiais
de tributagao previstos na Constituicdo Federal como mecanismo de preven-
4o de desequilibrios na€oncorréncia alémide abordar|propostas legislativas
atualmente em discussao noCongresso, Nacional.

O quinto artigos’ O cartel em licitagoes como medida prejudicial
ao direito de livre concorréncia, de Edcarlos Alves Lima, o autor avalia a
prejudicialidade causada pelos cartéis ao sistema de economia de mercado
e, consequentemente ao principio da livre concorréncia, um dos pilares da
economia pela Constituicio Federal.

O sexto artigo, Formagio de cartel e fraude a licitacdo: concurso
necessdrio de delitos?, de Eduardo Manhoso, o autor aborda a possibilida-
de de investigacdo simultinea pelos crimes de fraude 2 licitagao e formacio
de cartel a partir da estrutura tipica destes crimes.

O sétimo artigo, Desafios da inovag¢io em matéria de inteligéncia
artificial frente as mudangas na matriz energética, de Gabriel Oliveira de
Aguiar Borges, o autor Gabriel enfrenta a possibilidade de uso de inteligén-
cia artificial no setor elétrico face ao regramento existente na matéria.

O oitavo artigo, Andlise da interveng¢ao estatal na economia e a
eficiéncia da tributagao, de Germana Gabriela Silva de Barros, a auto-
ra Germana Silva de Barros trata do papel do Estado na economia e seus
mecanismos de interven¢ao abordando agéncias reguladoras e tributacio
extrafiscal.



O nono artigo, A liberdade sindical e as prdticas antissindicais:
um estudo sobre o fracasso da criagio de um sindicato de trabalhadores
da Amazon no Alabama, EUA, de Giovana Aiello Soares da Costa com a
participacio de Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante, os autores abor-
dam a situacio dos trabalhadores da Amazon Alabama e sua tentativa pelos
trabalhadores de criar um sindicato e como préticas antissindicais contribui-
ram para o fracasso da iniciativa.

O décimo artigo, Cartel em licitacio, de Isabella Galbieri Agria, a
autora analisa o sistema de contratagoes publicas e o quanto a incidéncia de
praticas cartelizadoras representa lesdo ao erdrio e para a sociedade.

O décimo primeiro artigo, Plataformas digitais e mobilidade em
Sao Paulo: um levantamento dos instrumentos juridicos a disposigio e
de suas deficiéncias frente a realidade urbana paulistana, de Marcelo Pez-
zolo Farina, o autor traz 4 discussdo os instrumentos juridicos para regulagio
e regulamentacio de aplicativos de carona paga e suas lacunas na realidade
da capital paulista.

O décimo segundo_artigo, Monetizagido dos dados e competigao
analitica no mercado financeiro digital, de Milena Fério, a autora analisa
as particularidades d9s mercados digitais e-a-concorréncia no setor financeiro
digital, abordando quéstdes dos/dados ¢omo ativos, de modelos de negécios
digitais e da concorréncia neste mercado.

O décimo terceiro artigo, Programas de compliance e contratacoes
publicas, de Paulo Henrique Gomiero, o autor pesquisa a exigéncia de pro-
gramas de compliance por empresas que queiram licitar com o poder publico
e as inovagoes da Lei n® 14.133/21, além de abordar um aparente conflito de
normas na defini¢io de obra de grande vulto trazido pela lei.

O décimo quarto artigo, A interagio entre a autoridade nacional
de protecio de dados e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica,
de Renan Clemente Gutierrez, o autor enfrenta a necessidade ¢ limites para
interacdo entre 0o CADE e ANPD, avaliando o papel destes érgaos e tragando
suas diferencas a fim de demonstrar quando e como cada autoridade deve
intervir em temas que sejam conexos entre suas atribuicées.

Por fim, o décimo quinto artigo, de minha autoria e intitulado Ques-
tionamentos concorrenciais a partir da concentragio WhatsApp Face-
book, propde responder a trés questdes principais relacionadas a decisao da
CE sobre a aquisi¢io do WhatsApp pelo Facebook: (i) a CE aplicou as me-
lhores ferramentas para analisar o caso?; (77) a CE poderia ter adotado uma



decisdo que, de alguma forma, interferiria no campo da privacidade?; e (i)
os procedimentos na Alemanha e na Itdlia poderiam ter sido evitados?

Como resumido acima, sdo artigos oportunos para compreender
os desafios que enfrentamos com a Teoria Juridica do Mercado, ¢ a acade-
mia se ocupando de temas da atualidade contribuiu significativamente ao
lidar com as inquietudes da sociedade que necessariamente passam pelo
mercado.

Boa leitura!

Vicente Bagnoli

Professor da Faculdade de Direito e do Programa de Pds-Graduagio em Di-
reito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.

SCORTECCI
EDITORA
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Economia, mercados e direito do trabalho

Andyré Eduardo Dorster Araujo'

Resumo: Ensaio analisando aspectos e conceitos econdmicos com o fito de
ressaltar a importincia da compreensdo dos mercados para os operadores
juridicos, especialmente, do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Direito e Economia. Analise econémica do Direito. Merca-

dos. Direito do Trabalho.

Sumirio: IntroduciortsEconomiaeDireito;2-Teorias e modelos econdmi-
cos. Consequencialismo‘e 6 Dircito;) 3.0 que ¢ mercado?; 4. Escolhas. Trade-
-offs e precos; 5. E o Diteito d6 Trabalho?; Cansidéragoes finais; Referéncias.

Introducao

Com espantosa frequéncia os estudos juridicos preocupam-se apenas,
e de antemio pedimos desculpas pelo pleonasmo, com o fendmeno juridico.
E assaz comum que toda abordagem de cunho juridico assente-se
unicamente na andlise de seus prdprios institutos, normas e principios, rele-
gando ao segundo plano (quando hd) as relacoes sociais e econdmicas sub-
jacentes. Ignora-se por completo que a sociedade, e consequentemente as

relagbes econdmicas, precedem ao direito, nao o contrdrio.

! Mestrando pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM); pds-graduado em Direito do
Trabalho pelo Instituto de Direito do Trabalho da Universidade de Lisboa; pés-graduado em
Diteito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie; gra-
duado pela Universidade Presbiteriana Mackenzie; Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal
Regional do Trabalho da 2* Regido. E-mail: andredorster@gmail.com.
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Ha4, pois, um verdadeiro juriscentrismo* em muito do que se vé, 1¢
e ouve, como se o Direito fosse capaz de encapsular, e plenamente domi-
nar, os fend6menos sociais e econdmicos, sem sequer se dar ao trabalho de
compreendé-los.

A toda evidéncia, esta linha de pensamento nio ¢ adequada, afi-
nal, como j4 posto, o Direito sucede (ndo precede) a sociedade e seus
fendmenos, sendo certo que somente existe Direito porque hd sociedade
organizada.

Alids, quando pensamos em Direito e Economia, nido podemos dei-
xar de ponderar que ambas as disciplinas pertencem as Ciéncias Sociais e,
mais do que se relacionarem, complementam-se, imbricam-se’.

Especificamente quanto ao Direito do Trabalho, o cendrio nao é dife-
rente, pelo contrdrio. Percebemos que a grande maioria das discussées giram
em torno dos prdprios institutos laborais e suas préprias cizdnias: quais os
elementos de uma relagio de emprego?; qual o conceito atual de subordina-
¢40?; quais os limites da negociacio coletiva?; como resolver o problema da
representatividade sindical?

Ou seja, comontemsserrevéldds (comum no'debate juridico, hd uma
tendéncia de fixacio do olharho 70550 prdprio umbigo.

Nossa propostd aqui, portanto, €| levantar-as ¢lhos e, com isso, tentar
compreender melhor 6°qUENOs cerca.

Obviamente é um olhar ainda ofuscado pela pléiade de novas infor-
magoes, tal qual quando despertamos pela manha e a luz do sol nos ofusca
a visdo.

Mas, acreditamos que algo de relevante pode advir desta mudanca
de foco.

Como a tarefa é hercilea, nossa proposta ¢ humilde. Vamos nos focar
em alguns aspectos de intersecgdo entre economia e direito, com foco espe-
cial ao funcionamento dos mercados.

Feita esta abordagem, e compreendido o funcionamento do mercado,
tentaremos estabelecer como a sua dinimica impacta na seara laboral.

Obviamente, para um economista nossa explanagao transparece-

rd rudimentar. Mas nosso propdsito nao ¢é tratar de economia, mas sim,

* A mingua de expressio melhor, optamos por um neologismo que denote a visdo estreita que
coloca o diteito como centro de tudo.

* BAGNOLL Vicente. Direito econémico. 6. ed. Sio Paulo: Grupo GEN, 2013, p. 278.
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entender aspectos basilares de tdo vasta ciéncia que impactam no nosso
mundo juridico.

Vamos, entio, nos debrucar sobre a temdtica mas nao sem antes
prestar um esclarecimento ao leitor*: nio temos a pretensio de propor
solucées ou trazer verdades absolutas, mas tao somente lancar luzes sobre

O tema.

1. Economia e Direito

Ponto de partida é compreender que direito e economia se
interseccionam.

A economia integra as ciéncias sociais e langa raizes, desde seus teéri-
cos cldssicos, na preocupacio em se compreender a sociedade, a politica e a
economia como o sdo, ndo como deveriam ser .

Como ¢ cedigo, os seres humanos tém necessidades, desejos, gostos e
prazeres que os levam 2 busca de bens e recursos para atendé-los. Contudo,
os bens, servicos e recursosssao finitos' ¢, portantd,'nem tudo o que se quer
estd a0 alcance.

A economia foéasse/portanto| nal gestdo da-esédssez.

E note-se, a escassez €sta por todas as partes, desde o apartamento que
compramos ou alugamos, até o pio que compramos na padaria®.

O estudo econdmico foca-se nas condigoes de prosperidade material,
ou seja, no acimulo de riquezas e sua distribui¢io aos que participam deste
esforco social de producio’.

Ou, nas palavras de Paul A. Samuelson e William D. Nordhaus®,

a economia ¢ o estudo de como as pessoas e a sociedade decidem empregar re-
cursos escassos, que poderiam ter utilizagées alternativas, para produzir bens
variados e para os distribuir para o consumo, agora ou no futuro, entre as
vdrias pessoas e grupos na sociedade.

* E sempre importante ajustar as expectativas.

> SALGADO, Lucia Helena. Apud BAGNOLI, Vicente. Op. cit., p. 278.

¢ TIROLE, Jean. Economia do bem comum. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2000, p. 30.
" BAGNOLL Vicente. Op. cit., p. 279.

8 Apud BAGNOLL, Vicente. Op. cit., p. 279.
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Mais que isso, a economia pretende compreender o comportamento
das empresas, dos consumidores, dos trabalhadores e dos investidores que
compbe o mercado’.

Portanto, como j& destacado acima, a economia se ocupa de compreen-
der o fendmeno social-econdmico'’ como ele de fato é, nio como deveria ser.

Af reside a diferenga fundamental com o Direito, pois, este se ocupa
com o dever ser.

Mas a raiz da distingao justifica a intersecgdo entre ambas as ciéncias.
Uma influencia a outra, e cabe ao Direito justamente frear alguns aspectos da
economia que podem se revelar deletérios a sociedade.

Com efeito, ¢ cedi¢o que as corporagdes modernas conseguem con-
trolar pregos e custos, organizar fornecimentos, convencer consumidores,
modelar a opinido putblica'!, enfim, é amplamente poderosa e, por vezes, sio
necessérios freios.

A economia pode nos explicar, por exemplo, como as empresas de-
terminam o ntimero de trabalhadores que contratario, se os contratario, sob
qual modelo contratual. Pode nos revelar, ainda, os fatores determinantes
para que os trabalhadGtesdecidan ofide) quando @qudnco trabalhar'2

Mas, como a economia nas.sepreocupalcond o/dever ser, cabe Direito
fixar regras para coibirasdistor¢oes que) préjudiquém/os valores sociais que a
sociedade espera. Cabes-poissa0 Direito frear'enortearia atuagio econdmica
a fim de: impedir a concorréncia desleal, evitar o abuso do poder econdmico,
proteger os consumidores, proteger os trabalhadores...

H4, pois, fluxos e influxos, que ndo podem ser ignorados, sob pena de
o Direito se tornar vazio, repleto de deveres ser que de fato nio o sdo, nem sero.

2. Teorias e modelos econémicos. Consequencialismo e o Direito

Como j4 ponderado, a economia se preocupa com o mundo do ser,

ou seja, a explicacio dos fendmenos concretos.

? PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel 1.. Microeconomia. 7. ed. Traducio: Eleutério
Prado e Thelma Guimarées. Sao Paulo: Pearson Prentice Hall, 2010, p. 30.

10 Social, pois s6 ha se falar relagdes econémicas quando ha interagdes sociais humanas.

" GALBRAITH, John Keneth. A fé fundadora: A riqueza das nag¢des, de Adam Smith. In: Gal-
braith essencial. Os principais ensaios de John Keneth Galbraith. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 181.

2 PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Op. cit., p. 29.
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Para este fim, vale-se de teorias e modelos, para predizer consequén-
cias futuras de fatos e decisées atuais.

A economia ¢, pois, eminentemente comequmcz’zz/i;m, ou seja, parte
da observagio e compreensio empirica dos fatos presentes para, com base na
estatistica e econometria, tentar prever e modelar o futuro.

Esta nogio ¢ deveras importante para compreender a tomada de deci-
soes no Ambito dos mercados que, longe de ignorar o que estd por vir, toma
decisées pensando no futuro.

E aqui a intersec¢do entre direito e economia ¢ muito forte. Isto por-
que, o direito ndo pode simplesmente ignorar esta caracteristica consequen-
cialista da economia. Afinal, as decisdes, interpretagoes e regulagoes juridicas
de hoje, trario consequéncias no amanha. A economia nio ignorard o fator
juridico na sua andlise consequencialista.

Imaginemos que estd por vir uma nova, e notdria, regulamentacio
sobre determinado tema que afetard os mercados. Esta expectativa de nova
regulacio fomentard as empresas a escolhas que maximizem seus lucros no
futuro (ou reduzam suas perdas).

De igual modes dmaginemos’ queuma. Corte Superior mude ra-
dicalmente seu entendiménto sobre”determinado /ard case juridico, que
possa causar impacto$ momercadeo. Mais umal-vez, \a anilise consequen-
cialista da economia €stard presente e influenciara a tomada de decisées
para o futuro.

Para uma ilustragio mais palpdvel, emprestemo-nos de exemplos
reais, da realidade brasileira.

Exemplo I: Segundo Rezende e Zylberstajn'®, até o ano de 2003
era usual em Goids a celebracio de contratos entre produtores de soja e
empresas processadoras de alimentos para a venda futura do produto. Ou
seja, venda de soja verde, ainda por colher. Excepcionalmente, naquele
ano de 2003 houve grande oscilagio no cendrio internacional e a soja
sofreu grande incremento em seu prego, tornando vantajoso aos produ-
tores que deixassem de cumprir o prego ajustado. Tal impasse desaguou
em diversas acoes no judicidrio goiano que, com base na funcio social do
contrato, entendeu em prol dos produtores, permitindo a quebra con-

tratual. Na safra seguinte as consequéncias se fizeram presentes, ja que as

¥ Apud TIM, Luciano; YEUNG, Luciana. A miopia do Direito do Trabalho brasileiro e a ne-
cessidade do consequencialismo nas decisdes judiciais e legislativas. [n: Temas contemporineos de
Direito Empresarial do Trabalho. Sio Paulo: LTt, 2015, p. 37.
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empresas processadoras de alimentos reduziram drasticamente a compra
de soja futura e, nos poucos contratos que assim foram firmados, houve
um endurecimento das cldusulas. Ou seja, a economia sofreu influxos do
direito e a dinAmica do mercado mudou.

Exemplo 2: alei 13.467/17 criou a figura do contrato de trabalho in-
termitente (inexistente até entdo). Tal modalidade contratual é evidentemen-
te mais flexivel que a contratagio celetista padrio, jd que consiste num con-
trato sob demanda, equivalente ao contrato zero hora do Reino Unido. Um
ano apds o advento da nova lei as consequéncias se fizeram presentes, jd que a
nova modalidade contratual representou 0,5% das contratagoes com carteira
assinada no ano de 2018. No ano seguinte (2019) os efeitos continuaram
sendo sentidos, ja que dobrou o nimero destas contratagdes, que passaram a
representar 1% dos novos contratos com carteira assinada (155.422, segundo
o IBGE™). Mais uma vez, o direito influenciou a dindmica do mercado, que

passou a fazer uso da nova ferramenta de contratacio.

3. O que é mercado?

Por vezes o mércado € tratado doma se|se fratasse de algo etéreo,
alheio, que se impde sobre T6ssas vontades e nossos desejos, algo opressor do
qual nio fazemos parte.

Contudo, essa perspectiva nao se mostra verdadeira. Todos nds faze-
mos parte do mercado, interagindo, fazendo trocas, influenciando e sendo
influenciados pela coletividade de agentes.

Mas o que ¢, afinal, mercado?

O mercado ¢ uma forma de administracio da escassez. Ao largo da
histéria a escassez j4 foi administrada (e ainda pode ser) de muitos modos:
fila (pense na fila do pao, ou para recebimento de alimentos em um cend-
rio de crise e penuria), sorteios (pense na distribuigio de ingressos para um
show de rock), decisdes administrativas (estabelecendo publicos prioritdrios),

guerras, etc."”

4 SILVEIRA, Daniel. Em dois anos, dobra o nimero de contratos de trabalho intermitente
no Brasil. GI, Rio de Janciro, 12 nov. 2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/
concursos-e-emprego/noticia/2020/11/12/em-dois-anos-dobra-o-numero-de-contratos-de-
-trabalho-intermitente-no-brasil.ghtml. Acesso em: 07 maio 2021.

5 TIROLE, Jean. Op. cit., p. 30.
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Exemplo recente de administragio da escassez é a que vivenciamos
com a distribuigio de vacinas para prevengio contra a COVID-19. Para a
administracio da escassez, o Estado definiu publicos prioritdrios, bem como
restringiu a comercializagdo particular de vacinas.

Mais uma vez, portanto, reafirmamos, a escassez estd em toda parte
e o mercado ¢ apenas mais uma das formas de organizagio, da gestao, da
escassez. E apenas dele nos ocuparemos.

O termo mercado pode ser definido como um grupo de compradores
e vendedores que, por meio de suas reais ou potenciais interagoes, determinam o
preco de um produto ou de um conjunto de produtos'®.

Um mercado competitivo, em regra, é aquele em que hd muitos
vendedores e compradores, de modo que nenhum comprador ou vendedor
pode, sozinho, influir significativamente no preco.

Por sua vez, um mercado nao competitivo (desequilibrado) geral-
mente ¢ aquele em que uma empresa (ou algumas conjuntamente) consegue
afetar os pregos.

Note-se, contudosqueso)qié define $efum mérdado é competitivo ou
nio ¢ o poder de influéncia dos atores, nio' apenas o ntimero de atores (em
que pese este niimerq éeja um bom-indicativa).

Por que o mercado interessa ao direito do trabalho?

Porque a depender de como o mercado se porta, e como o direito se
poe a reguld-lo, o valor (prego) dos bens e servicos pode ser alterado. Conse-
quentemente, a dinAmica de pregos e comportamento do mercado reverbera

nas relagoes entre capital e trabalho.

4. Escolhas. Trade-offs e precos

Para compreender o funcionamento de um mercado, ¢ preciso enten-
der que este ¢ regido, dentre outros fatores, pelas escolbas".
Escolhas dos individuos, das empresas, dos governos e das institui-

¢6es na produgio e consumo de bens escassos.

' PINDYCK, Robert S;; RUBINFELD, Daniel L. Op. cit., p. 33.

7 Em economia, o processo de escolha, e suas implicagoes, ¢ comumente denominado de

trade-offs. Apud PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Op. cit., p. 30.
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Note-se que estas escolhas ndo necessariamente convergem para o
mesmo fim, e cada um destes agentes toma decisées sob a influéncia de di-
versas variaveis e sob a influéncia das escolhas uns dos outros.

Comegando pelos consumidores. Estes escolhern determinados bens e
servigos, em detrimento de outros, com base em trés etapas, segundo nogoes
bésicas da teoria do consumidor!®:

o % etapa — Preferéncias: ou seja, avaliagio do consumidor acerca
dos aspectos mais ou menos atrativos de um produto ou servico, com base
em incontdveis varidveis;

e 24 ¢tapa — Restri¢des orcamentdrias: a renda ¢ limitada, logo, o
consumidor escolhe com base em precos;

o 3% ctapa — Escolha: diante das preferéncias e limitagdes orcamen-

tdrias, o consumidor opta pelo bem que maximiza a sua satisfagio.

Contudo, quando pensamos em escolhas do consumidor, devemos
nos desprender da crenca ingénua em decisbes puramente racionais, livres
de influxos externos. Avrazaosse faz présente em grande medida, claro, mas
consumo nao ¢ apenas razao.

Com efeito, quando olhames detidamente! pata a realidade, encon-
tramos inlimeros fatores 7240 tacionais que impactam no processo de escolha.

Pensemos em exemplos:

e Grau de necessidade: a preméncia por um bem ou servico é capaz
de impactar sobremaneira no preco que se estd disposto pagar por um bem.
Imaginemos no quanto estarfamos dispostos a pagar por um novo medica-
mento experimental que pudesse curar uma moléstia até entdo incurdvel?

e Desejo: os gostos, vaidades, e vontades nos impelem a pagar mais
por determinados bens e servigos. O que para uns vale pouco, para outros,
vale muito. Imaginemos o quanto um enéfilo entusiasmado se dispoe a pagar
por um rétulo raro e exclusivo.

e Impulso: quem de nés nunca comprou algo por influéncias de-
correntes do marketing, das compras feitas pelos amigos e vizinhos, ou por

um senso de oportunidade? Otimo exemplo € o que ocorre na black friday.

'8 PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Op. cit., p. 88.
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Todos estes fatores sio objeto de estudos e modelos de economia
comportamental.

Os trabalhadores também realizam trade-offs, escolhendo: se e quan-
do vao participar da forga de trabalho; que tipo de emprego buscam; quantas
horas tém disponiveis e pretendem p6r a disposi¢io no mercado face o que
podem obter por seu esfor¢o produtivo (ou seja, seu saldrio").

Note-se que as escolhas (muitas vezes falta de escolha) dos trabalhadores
também nio sio puramente racionais, passando por incontdveis influxos exter-
nos que vao desde as oportunidades que tiveram ao longo da vida, que lhes per-
mitiram uma maior gama de opgoes de trabalho (por exemplo, o grau de escola-
ridade), até crises econdmicas, emergéncias familiares, problemas de sadde, etc.

As empresas também realizam escolhas: que tipo de produtos ou ser-
vicos produzir, qual o volume de produgao, qual o modelo de producio, etc.
E, de igual modo, as empresas também sofrem influxos externos nao racio-
nais, como inovagoes tecnoldgicas, crises financeiras, pandemias...

Por fim, o Estado também toma decisdes: fixando politicas econd-
micas, atuando no mercado, regulando a concorréncia, regulando as regras
consumeristas, regulandoras relacees laborais. E,| mais uma vez, as escolbas
Estatais ndo sio puramente ra¢ionais, softendo influxos de grupos de pressao,
contextos econdmica-$o¢iais, erises-¢ ideologias|de;quem ocupa o poder.

Os mercados consistém, pois, nesta confluéncia de escolhas, sendo
que ao fim e ao cabo o #rade-off de um dos agentes impactard no de outro.

Em uma economia de mercado, portanto, os precos sio determina-
dos pela interagio destes agentes suso referidos®.

5. E o Direito do Trabalho?

A esta altura a pergunta que certamente aflige o leitor é: o0 que tudo
isto tem a ver com o Direito do Trabalho?

Tudo.

Quando entendemos como funcionam os mercados e seus pregos po-

demos identificar melhor onde o direito do trabalho precisa estar presente

! Uso aqui o termo em sentido ndo técnico-juridico, afinal, podemos estar diante de um traba-

lhador autbnomo, eventual, etc.

# PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Op. cit., p. 31.
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(onde ¢ efetivamente necessdrio), onde representa entrave ao desenvolvimen-
to econdmico e, o mais relevante, se estd sendo eficaz em coibir distorcoes e
abusos do poder econdmico.

E, neste ponto, nio custa relembrar que os trabalhadores fa-
zem parte do mercado nio sé como trabalhadores, mas também como
consumidores.

Para demonstrar nosso ponto de vista, um exemplo atual e emblemi-
tico: uber.

A uber atua no mercado de marching (ou biface?), ou seja, num
mercado em que é necessdrio se conjugar oferta, procura e desejo mutuo. Ou
seja, a0 menos em tese™, a uber une duas pontas: consumidor que necessita
de transporte e motorista.

O produto da uber ¢ (mais uma vez, em rese) a comodidade: eu posso
contratar um servi¢o de transporte individual de passageiros com um clique
no celular e, em alguns minutos, um carro com chofer estard disponivel para
meu deslocamento.

Um mercado de matching, para ser eficiente, reline as caracteristi-
cas de densidade (ou (sejazgmuiro$, patticipantes querendo fazer negdcios),
seguranca, simplicidade no uso' do”produto/servico € descongestionamento
(ou seja, o excesso dedinformacoes-ou participantes pode tornd-lo lento ou
confuso)?.

O modelo de negécios da uber retine todas estas caracteristicas: (i) é
denso, afinal hd muitos motoristas e muitos passageiros; (i) ¢ seguro, j4 que
possui ferramentas que garante critérios de selecio dos motoristas e passa-
geiros, com rankings de avaliagio; (7i7) ¢ simples, afinal, com um clique e de
forma intuitiva ¢ possivel ter um motorista em qualquer lugar da cidade; e
(iv) ¢ descongestionado, pois as informagées sdo claras e hd equilibrio entre
participantes oferecendo servigos e recebendo servicos.

Tudo isto tornou a uber pioneira neste modelo de negécio e sucesso

mundial.

' Nomenclatura adotada por ROTH, Alvin E. Como funcionam os mercados. Tradugio: Isa
Mara Lando e Mauro Lando. 1. ed. Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2016.

* Nomenclatura adotada por TIROLE, Jean. Op. cit.

# Nosso proposito aqui nio ¢ debater a qualifica¢io juridico-trabalhista desta relagio. H4 can-
dente debate se se trata de relagao de emprego, ou nao.

* ROTH, Alvin E. Op. cit.
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Contudo, o mercado em que atua (transporte individual de passagei-
ros) ¢ ndo competitivo.

Com efeito, a uber tornou-se hegemoénica, dominando o segmento,
inclusive ocupando o espaco que antes era dos taxistas e abalou, inclusive, o
mercado de vendas automotivo®.

Segundo o cotejo comparativo dos dados do IBGE com os da prépria
uber, dos 3,6 milhées de trabalhadores em veiculos no Brasil (af inseridos
motoristas em aplicativos, taxistas, motoristas e cobradores de onibus), 1
milhdo trabalhavam via plataforma uber®.

Se olharmos ainda mais de perto, pegando apenas a cidade de
S4o Paulo, e apenas o transporte por aplicativos, iremos encontrar dados
ainda mais relevantes. Segundo pesquisa da FATEC realizada em 20197,
79% dos usudrios de transporte individual de passageiros preferiam a
uber frente a outros trés aplicativos que operavam na cidade a época
(Cabify, 99 e Easy)®.

As consequéncias de um mercado nio equilibrado sao simples: a em-
presa pode ditar os pregos.

E o faz em patamares baixes) d¢ modo & attair jmais consumidores e
monopolizar o mercado.

Com efeito, 0§ ¢onsumidores por jservigos de| transporte tendem a
procurar os melhores SEfVIC6Saos menores custos, o que impacta, diretamen-

te no valor da mio de obra.

% ROCHABRUN, Marcelo. Como a Uber drenou o lucro de montadoras de veiculos no Bra-
sil. Reuters, Sao Paulo, 11 dez. 2019. Disponivel em: https://www.uol.com.br/carros/noticias/
reuters/2019/12/11/como-a-uber-drenou-o-lucro-de-montadoras-de-veiculos-no-brasil. htm.
Acesso em: maio 2021.

% GARCIA JUNIOR, Wagner Roberto Ramos. Uber: (des)regulacio econdmica e entraves poli-
ticos. 2021. 70 f. Dissertacao (Economia e Mercados) — Universidade Presbiteriana Mackenzie,
Sao Paulo. 2020, p. 61.

* DE LIMA, Gabriel Kuestra Macirio; ALVES, Alexandro; BARROS, Douglas; LELIS, Elia-
cy Cavalcanti; BUENO, Marcos José Cotréa. Cendrio do transporte por aplicativo na cidade de
Sio Paulo. Guarulhos: Fateclog, 2019. Disponivel em: https://fateclog.com.br/anais/2019/
CEN%c3%81RIO%20D0O%20TRANSPORTEY20POR%20APLICATIVO%20NA%20CI-
DADE%20DE%205%¢3%830%20PAULO.pdf. Acesso em: 07 maio 2021.

# E note-se, neste ponto, que a Cabify comprou a Easy em 2017 ¢, recentemente, em 23 de abril
de 2021 anunciou que deixaré de operar no Brasil. Apud LAVADO, Thiago. Cabify, concorrente
de Uber e 99, deixa de operar no Brasil. Disponivel em: https://exame.com/tecnologia/ cabify-
-concorrente-de-uber-e-99-deixa-de-operar-no-brasil/. Acesso em: 07 maio 2021.
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Note-se que na dinimica destes mercados bifaces ¢ natural que as
plataformas regulem precos® e, aqui, a matemdtica ¢ infalivel: a uber se vale
da mio de obra de trabalhadores ao menor custo possivel, na tentativa de
maximizar seus lucros e atrair o méximo de consumidores.

Num cendrio de crise, em que hd muitos desempregados, ou seja,
muita for¢a de trabalho disponivel, a ldgica torna-se perversa: os trabalha-
dores fazem uma escolha (um trade-off) com as opdes que possuem. Entre a
auséncia total de renda (a fome) e o que o mercado estd disposto a pagar pelo
trabalho, a escolha é evidente.

Interessante notar, inclusive, que o poder de mercado na compra®
da empresa pode representar monopsénio, de modo que o contratante
pode restringir artificialmente as condigoes profissionais e remuneratdrias
dos trabalhadores. Inclusive o Conselho Administrativo de Defesa Eco-
ndémica (CADE) recentemente (12.03.2021), no processo administrativo
08700.004548/2019-61, emitiu Nota Técnica em que reconheceu como
irregular a adoc¢do de prdticas anticompetitivas nos Mercados de Trabalho,
abusando assim do podéfeofiomico.”!

Nio por outrfa razaos o debate juridico acerca da fixacio de algum
patamar de protecdo ‘afestes trabalhadares ocupa ¢éspaco nos debates na-

cionais e internacionais. Vale aqui citar as obras de André Zipperer®?, Re-

nan Bernardi Kalil*, Rodrigo Carelli*, Jose Eduardo de Resende Chaves

* ROTH, Alvin E. Como funcionam os mercados. Tradugio: Isa Mara Lando ¢ Mauro Lando. 1.
ed. Sio Paulo: Portfolio-Penguin, 2016.

% Usando aqui terminologia econdmica para referir a contratacio de insumos laborais, ou seja,
mao-de-obra.

' Nota Técnica 36/2021. Disponivel em: <https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/
md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLIu9u7ak-
QAh8mpBIYNxuGsSSdg6oMHZEzCh4GY gAe604stY ZJrXYANt-S2HKnvyj [HVSFA fOw-
-oRSJZbDIvI-VwNXLpBeP7dzKVYxF>. Acesso em: 11 jun. 2021.

32 ZIPPERER, André Gongalves. A intermediacio de trabalho via plataformas digitais. Sio Pau-
lo: LTr, 2019.

3 KALIL, Renan Bernardi. Capitalismo de plataforma e Direito do Trabalho: crowdwork e tra-
balho sob demanda por meio de aplicativos. 2019. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2019. doi:10.11606/T.2.2019.
tde-07082020-133545. Acesso em: 26 mar. 2021.

* CARELLIL Rodrigo de Lacerda; FONSECA, V. P. (Org,); CAVALCANTI, T. M. (Otg.). Fu-
turo do trabalho: os efeitos da revolucio digital na sociedade. 1. ed. Brasilia: ESMPU, 2020. v. 1.
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Junior®, no Ambito nacional, e de Valério de Stéfano®, Adridn Todoli Sig-
nes®” e Joao Leal Amado?®, no 4mbito internacional.

Apenas para trazer uma passagem emblemdtica, citamos Tirole®:

A revolugao digital suscita igualmente inimeros temores quanto ao emprego
¢ 4 sua organizagdo: quais s3o os empregos que estio desaparecendo ou irdo
desaparecer? Restardo empregos, uma vez que os softwares inteligentes ¢ os
robds substituirdo tanto os empregos qualificados como os ndo qualificados?
O emprego remanescente serd “uberizado” Evoluimos para o fim do regime
assalariado e a generalizagio do emprego auténomo? Ninguém pode se arris-
car a previsoes claras sobre esse assunto.

Contudo, a fim de evitar qualquer ruido de comunicacio, registra-
mos que nio estamos aqui a defender que os motoristas na (ou da?) uber se-
jam enquadrados como empregados, nos estritos moldes da CLT. Tampouco
defendemos o contrdrio. O tema ¢ bastante polémico e, em 4mbito brasileiro
temos parcos precedentes nos Tribunais Regionais do Trabalho (dispares, fri-
se-se) e apenas trés precedentes do C. TST (todos negando a existéncia de
relagio de emprego™):No-Reino Unido®, tiyemos precedentes reconhecendo

% CHAVES JUNIOR, José Tiduardo de Resende. (O direito do, trabalho pés-material: o traba-
lho da multidio produtora. 777" CHAVES ]fINIOR, José Eduardo de Resende; RODRIGUES,
Bruno Alves; LEME, Ana Carolina Reis Paes (Org.). Tecnologias disruptivas e a exploracio do
trabalho humano. Sio Paulo: 1T, 2017.

* STEFANO, Valério. The rise of the “just-in-time workforce”: On-demand work, crowd work and
labour protection in the “Gig-Economy”. Conditions of work and employment series, Genebra, n.
71, 2016. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---pro-
trav/---travail/documents/publication/wems_443267.pdf. Acesso em: 26 mar. 2021.

7 SIGNES, Adrian. E/ trabajo em la era de la economia colaborativa. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2017.

¥ AMADOQO, Jodo Leal. A lei sobre o TVDE e o contrato de trabalho: sujeitos, relagdes ¢ pre-
suncdes. In: Prontudrio de Direito do Trabalho 2019. Coimbra: Almedina, 2019.

¥ TIROLE, Jean. Op. cit., p. 417.

¥ BRASIL. Tribunal Supetior do Trabalho (4* Turma). Recurso de Revista 10555-
54.2019.5.03.0179. Min. Rel. Ives Gandra Martins Filho, 02.03.2021. BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho (4* Turma). Agravo de Instrumento em recurso de Revista 10575-
88.2019.5.03.0003. Min. Rel. Alexandre Luiz Ramos, 09.09.2020. BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho (5" Turma). Recurso de Revista 1000123-89.2017.5.02.0038. Min. Rel. Breno Me-
deiros, 05.02.2020.

# Uber com salario minimo, férias e aposentadoria: a decisio que pode influenciar milhdes de
trabalhadores pelo mundo. BBC. 17 mar. 2021. BBC. Disponivel em: <https://www.bbc.com/
portuguese/internacional-56427579>. Acesso em: 11 jun. 2021.
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a condigio de worker, que nio ¢é exatamente sindbnimo de empregado (como
conhecemos no Brasil).

O tema ainda demanda muita reflexdo, mormente porque é pa-
radoxalmente complexo identificar se a uber fomenta a precarizagio das
relacoes laborais ou se apenas faz uma escolha de mercado (um trade-off)
aproveitando essa mao de obra ociosa (e barata) disponivel em razio do
desemprego®.

Nio podemos deixar de registrar, inclusive, que numa Anélise Eco-
ndémica do Direito, a gig economy43 propiciada pela uber é bastante rele-
vante para a subsisténcia de um universo grande de brasileiros, garantin-
do-lhes fonte de subsisténcia*, sendo medianamente previsivel que uma
eventual regulacio inadequada pode representar desestimulo ao modelo de
negécio e, consequentemente®, a perda de fonte de renda para uma massa
de trabalhadores.

O tema, portanto, ainda demanda maturacio. Um franco debate ju-
ridico, politico e econdmico.

Seja como for, a uber ¢ apenas um exemplo e, correndo o risco de
nos tornarmos repetitivos*’sosque'nds'interessa aqui € instar a reflexao, para
além dos muros juridicos, acérca do ferromeno econdmico e seus impactos
no Direito do Trabalhé.

E podemos concltir com conviccao que compreender a dinAmica do
mercado (e a economia como um todo) é de extrema relevincia para enten-

der o que se espera (ou nao) do direito.

Consideragoes finais

Como alertado desde a introducio, nossa proposta nao era indicar

solugoes aos problemas juridicos.

* Neste sentido o entendimento de GARCIA JUNIOR, Wagner Roberto Ramos. Op. cit.,
p. 61.

# FEconomia a base de bicos, ou seja, em relagdes precarias autbnomas.

*“# GARCIA JUNIOR, Wagner Roberto Ramos. Op. cit., p. 61.
# Nunca esquegamos o consequencialismo econémico.

“ Melhor o pleonasmo que a incompreensao.
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Pretendemos apenas trazer alguns insights acerca da importincia de
enxergarmos como o mundo funciona’ e como esta dinimica econémica im-
pacta na ciéncia juridica.

Um jurista, mais do que nunca, precisa conhecer o que se passa na
realidade social e econdmica para bem compreender o préprio funcionamen-
to (adequado ou nio), do sistema normativo.

E, quando pensamos no sistema juridico trabalhista, com mais razao
esta compreensao se impoe, na medida em que a dindmica capital-trabalho ¢
engrenagem que compée os mercados.

Arrematamos com um alerta de Galbraith®, que apesar de destinado

ao0s economistas, cai como uma luva para nés, os juristas. Em suas palavras:

[...] o instinto do economista, como nunca antes, é permanecer no passado...
ficar com o aceito também é coerente com a boa vida — com o conforto acon-
chegante da rotina didria entre o condominio residencial, a sala de aula ¢ o
escritério... A tragédia estd na prépria obsolescéncia resultante. Enquanto o
mundo econdmico muda, essa decadéncia prossegue incansdvel, e esse ¢ um
processo doloroso.

E fazemos um adendos o hundo’econdmieo“muda, o direito do tra-
balho nio pode ignordflos
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Estrutura econdmica para novas obras
intelectuais no Brasil

Bruno Lagana Falqueiro'

Resumo: O sistema juridico da propriedade intelectual almeja equilibrio de
interesses econdmicos e sociais. Objetivando identificar a eficiéncia econdmi-
ca do Direito de Propriedade Intelectual no Brasil para novas obras e criacoes
intelectuais, foi efetuado levantamento bibliogréfico e estatistico do tema.
Valemo-nos de metodologia hipotético-dedutiva para os dados empiricos
mais recentes publicados por fontes oficiais, sob a dtica do Law and Econo-
mics. Identifica-se qué'o.Bisil ¢ agente consumidor| de propriedade intelec-
tual, ndo criador. Aduzimesqu¢ esta posicao ¢ consequéncia da ineficiéncia
econdmica do sistema‘protétivo; fattando robustezina telacio brasileira entre
Direito de Propriedade Intelectual e Economia. Concluimos pela necessida-
de de revisdo normativa e propomos a fonte doutrindria de Landes & Posner
como sua norteadora.
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Introducao

O sistema juridico da Propriedade Intelectual, simploriamente, pode
ser entendido como sendo o conjunto de politicas normativas desenhadas
para “encorajar a inovagao e a criatividade, através do estabelecimento de di-
reitos de propriedade™, ramificando-se nas vertentes majoritdrias do Direito
Autoral e da Propriedade Industrial.

Sob a perspectiva econdmico-social, a Propriedade Intelectual pro-
cura estabelecer o equilibrio entre, de um lado, o muito necessdrio investi-
mento em inovagio com correspondente retorno financeiro ao investidor e,
do outro, o compartilhamento social do beneficio promovido pela inovagio
— ou seja, elevagio do bem-estar social geral.

J4 sob a perspectiva de conflito de interesses, hd de um lado a procura
por um sistema de Propriedade Intelectual eficiente a sociedade, do outro,
seguranca juridica aos agentes no mercado e uma vantagem concorrencial
por aquele que promoveu investimentos e criatividades.

Objetivando identificar a eficiéncia econdémica do Direito de Proprieda-
de Intelectual no Brasilysobre criacées|e'obras inteléctais novas, neste trabalho
valemo-nos de metodologia hipotético-dedutiva para anilise dos dados empi-
ricos mais recentes publicados par fontes oficiais: relatotio da WIPO (sigla em
inglés para Organizacad Mundial da Propriedade Intelectual), INPI (Instituto
nacional de Propriedade Industrial) e ECAD (Escritdrio Central de Arrecada-
¢do e Distribuicio). Todos os indices foram disponibilizados no ano de 2020.

Neste trabalho demonstraremos que os dados empiricos apontam o
Brasil — e o brasileiro — como agente econdmico predominantemente con-
sumidor de propriedade intelectual. Nao hd relevincia para o ato de criagio
artistica ou de inovacdo, mas h4 para o consumo do produto resultante. Este
posicionamento se nota tanto no Direito Autoral quanto na Propriedade
Industrial. Também, identificamos que atualmente a estreita relagio entre
Direito ¢ Economia passa por um periodo de reconsideragio, agora com o
fortalecimento asidtico no mercado da Propriedade Intelectual, internamen-
te no Brasil e em termos globais.

A hipétese levantada ¢ que isso advém de um ordenamento juridico

brasileiro economicamente ineficiente. Esta deficiéncia nio se verifica pela

> GURRY, Francis. Apresentacio do World Intellectual Property Report 2019. World Govern-
ment Summit Genebra. 2019.
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auséncia de normas, mas sim por faltar-lhes ensinamentos do Direito Econo-
mico. De tal sorte, deve ser reavaliada e ajustada.

Como solugio, o presente trabalho aponta uma fonte sélida suficien-
te da intersec¢io do Direito de Propriedade Intelectual com a Economia,
qual seja, a Escola de Chicago do Law and Economics, em sua The Economic
Structure of intellectual property law, obra de Landes & Posner. Portanto, para
restaurar a eficiéncia econdémica da propriedade intelectual no Brasil, deve-
mos valer de seus mandamentos.

1. Fundamentacio: sobre a propriedade intelectual no Brasil

No Brasil, o Direito Autoral vigente é preconizado pela lei n°
9.610/98, a Lei de Direitos Autorais (LDA), que trata sobre a ampla gama de
producdes literdrias, artisticas e cientificas tais como filmes, livros, musicas,
artes pldsticas, base de dados, e tantas outras (art. 7°). Todas elas sao “criagdes
do espirito e garantem a evolugio social e livre circulagio de ideias”.?

Conforme artigo79-da Lei de'Diteitos Autorais “sio obras intelec-
tuais protegidas as ¢riagoes«do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer] suporte?. Importante hotar que o legislador fez uso
da expressio “criagoes do €spirito”, demonstrando que a autoria surge da
relacdo subjetiva do agente com sua criacdo. Santos elucida que “mesmo
sem definir o que seja uma obra intelectual, o Legislador desde logo a
qualificou uma ‘criagio humana’, pois este é sentido da expressao ‘criagio
do espirito™.

Por sua vez, a Propriedade Industrial é prevista na lei 9.279/96, a Lei
de Propriedade Industrial (LPI) e versa sobre criagoes técnicas ou utilitdrias,
tais como invencées, desenhos industriais, modelos de utilidade e marcas.

Invengio deve ser entendida como sendo uma novidade industrial,
resultante de atividade inventiva (portanto, nio sio meras descobertas ou
achados) e de replicagio em escala comercial (art. 8°, LPI). Por sua vez,
modelo de utilidade é o objeto de uso prdtico, ou parte deste, suscetivel de

aplicago industrial, que apresente nova forma ou disposicio, envolvendo

* JABUR, Wilson Pinheiro; SANTOS, Manoel Pereira dos. Interface entre propriedade indus-
trial e direito de autor. [n: Propriedade intelectual: direito autoral. Sio Paulo, Saraiva, 2014, p. 217.

* SANTOS, Manoel Pereira dos ez al. O direito autoral. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 29.
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ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua
fabricagdo. (art. 9°, LPI). Considera-se desenho industrial a forma pléstica
ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que
possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e
original na sua configuragio externa e que possa servir de tipo de fabricacio
industrial. (art. 95, LPI). Por fim, sdo suscetiveis ao registro como marca
os sinais distintivos visualmente perceptiveis (art. 122 LPI), excetuadas as
proibi¢oes legais (art. 124, LPI).

Os ramos Direito Autoral e Propriedade Industrial se complementam
e compoem o instituto juridico da Propriedade Intelectual.’

Cada um dos tipos de criagio intelectual possui sua importancia e in-
fluéncia, assim como cada um dos ramos da Propriedade Intelectual. Contu-
do, demonstraremos no Capitulo II, a andlise deste tema sob 6tica do Direito
Econdmico ¢ suficiente para eliminar suas diferencas, ou seja, capaz de trazer
solugées aplicdveis individualmente ou em conjunto.

Desde jd, definimos o instituto juridico da Propriedade Intelectual
como o conjunto de conceitos e leis que objetivam encorajar inovacio e
criatividade humana| porsmeio do'estabelecimento'de direitos exclusivos de
propriedade. Trata-s¢, portanto, d¢ unra hormativa qle procura promover
equilibrio econdmico €nquanto traz seguran¢a jjuridica ao mercado de Pro-
priedade Intelectual.

Almejando tal resultado, a norma estabelece direitos exclusivos tem-
pordrios de propriedade ao titular, ou seja, durante determinado periodo
apenas o titular poderd fruir ou dispor liviemente de sua criagio. Qualquer
uso ndo autorizado pelo titular enseja reparacio ou indenizagio. Assim, o
criador possui vantagem competitiva no mercado econdémico por um perio-
do temporal legalmente determinado.

O sistema de propriedade intelectual ¢ um monopdlio determinado
pela lei e assim constituido para atingir o equilibrio de interesses econémicos
através de seguranca juridica. Conforme exemplo de Ayub:

As patentes, ao propiciarem o monopdlio temporério sobre uma inovagéo,
geram um fluxo de lucros extraordindrios que permite & empresa recuperar

* Aduzir sobre as interfaces entre propriedade industrial e direito autoral fogem ao escopo
deste trabalho. Para este assunto, vide JABUR, Wilson Pinheiro; SANTOS, Manoel J. Pereira.
Interface entre propriedade industrial e direito de autor. GV Law Propriedade Intelectual. Sio
Paulo: Saraiva, 2014.
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seus gastos em P&D [pesquisa e desenvolvimento] e funciona como incen-
tivo a inovacdo.®

Em se alcancando o prazo, a sociedade passa a ser titular da criagao
e pode usi-la liviemente — juridicamente denominado como “dominio pu-
blico” (art. 45, LDA). Em sede de Direito Autoral, por exemplo, hd o prazo
de 70 anos a partir de 1° de janeiro do ano subsequente do falecimento do
titular (art. 41, LDA). J4 em Propriedade Industrial, temos como exemplo a
prote¢io das patentes de invencdo por 20 anos, contados da data de depdsito
do pedido no INPI (art. 40 LPI).

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) é érgao res-
ponsdvel, em Ambito nacional, 4 regulacio da Propriedade Industrial (art.
240, LPI). Portanto, para que o titular obtenha efetivamente, no Brasil, a
protecdo juridica de uma invenc¢do, marca, desenho industrial ou modelo
de utilidade, ele deve solicitar sua concessao ao INPI. O 6rgio analisard o
mérito e, se cabivel, expedird o correspondente certificado.

Em seu relatério sobre o ano de 20197, sdo apresentados os seguin-
tes dados: o INPI regebew25:401¢(8;896)rpedidoside) patentes de invengio,
2.917 (1%) pedidos| para modelos) dé ‘utilidade, \6.432 (2,2%) pedidos de
desenhos industriais € 245. 154 (88%)) soliditdcdes pafa novas marcas. Todos
estes nimeros sio superiores=a0s seus-correspondentes do ano anterior, ou
seja, em todas estas classes houve aumento de 2018 para 2019.%

Sob a 6tica internacional da Propriedade Industrial, a partir dos re-
latérios da WIPO? (World Intellectual Property Organization) tém-se que no
ano de 2019, globalmente, foram pleiteados 3.2 (14,5%) milhoes de paten-
tes de invencio, 2.3 (10,4%) milhoes em modelos de utilidade, 1.4 (6,3%)
milhdo em desenho industrial e 15.2 (68,8%) milhoes de registros de marca.

¢ AYUB, Nicole Isis; BACIC, Miguel Juan. Economic Analysis of Law Review. EALR, v. 10, . 2,
maio-ago. 2019, p. 153.

7 Instituto Nacional da Propriedade Intelectual. Relatdrio anual. 2019. Disponivel em: https://
www.gov.br/inpi/pt-br/central-de-conteudo/ estatistica. Acesso em: 04 maio 2021.

8 “A quantidade de pedidos aumentou 2,8% em relagio ao ano anterior. Patentes de invengio
e de modelos de utilidade apresentaram crescimento de 2,2% e 9,1%, respectivamente” (INPL.

Op. cit., p. 6).

? World Intellectual Property Organization. World Intellectual Property Report 2019: The geo-
graphy of innovation: Local hotspots, global networks. Geneva: World Intellectual Property
Organization.
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Deve-se apontar que o informe da WIPO indica que dois tercos de
todas as requisi¢oes foram origindrias da Asia, um movimento contririo aos
ultimos vinte anos, em que Europa e Estados Unidos predominavam. In-
clusive, conforme o INPI, de 2018 para 2019 a China aumentou 86% sua
participacio no mercado brasileiro, passando a ser 0 4° pais que mais pleiteia
patentes de inveng¢do e o 3° das marcas novas. Os nimeros apontam para
uma solidificagio da importancia Chinesa ao mercado de propriedade inte-
lectual, especialmente no Brasil.

Deve-se entender que para que um novo produto seja disponibilizado
ao mercado, ele deve ser pesquisado, estudado, testado e reproduzido em
escala industrial. E possivel todos os passos serem realizados por uma tinica
pessoa, porém ¢ comum que sejam por individuos diferentes. Neste sentido,
normalmente hd um investidor (que aporta recursos econdémicos e espera
retornos que superem o valor investido), um inventor (que pesquisa e testa o
produto) e uma empresa (que reproduz em larga comercial). Estes trés agen-
tes sdo tutelados pela Propriedade Intelectual: investidor e inventor com o re-
gistro da invengdo — tornando-se cotitulares de direitos sobre aquela criagio
— ¢ a empresa com a mar€aj a’protecdo juridica de seu produto no mercado.

Isto significa que o miercado-nao possui, acessg a0 invento em si, so-
mente a sua reproducie’ern escala comercial. Portanto, o grau de inovagio
de uma sociedade pode ser representado pelos niimeros de novas patentes
de invencio, desenhos industriais e modelo de utilidade, enquanto os dados
sobre marcas apontam o consumo de produtos e servigos.

Neste sentido, ao comparar os nimeros brasileiros (INPI) com os
globais (WIPO), temos que o consumo no Brasil representa 88% do merca-
do da propriedade intelectual (marcas), enquanto 68% no cendrio interna-
cional. Sobre as criacoes intelectuais, as invengoes representam 8,8% no Bra-
sil e 14,5% no mundo, modelos de utilidade, respectivamente, 1% e 10,4%,
e, por sua vez, desenhos industriais 2,2% e 6,3%.

Sobre as quantidades, temos que, do total global, o Brasil correspon-
de a 0,8% das patentes de invengio, 0,2% em modelos de utilidade, 0,4%
em desenhos industriais. Mas, de todas as marcas registradas no mundo,
10,8% foram no Brasil.

Estes dados informam que o Brasil corresponde a um décimo do total
do consumo mundial de propriedade intelectual (10,8% em marcas), en-
quanto virtualmente inexistente na criagio (indices menores que 1% nos de-

mais itens). No mesmo sentido, destaca-se o niimero de 88% da participagio
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das marcas no Brasil, enquanto 68% no cendrio internacional. Entendemos
que estes niimeros apontam o Brasil preponderantemente como consumidor
de propriedade intelectual. O mercado ¢ sélido para o consumo, porém nio
hd relevincia na inovagao. Aduzimos que isto é reflexo de um sistema proteti-
vo de propriedade intelectual ineficiente, que advém da auséncia da aplicagao
de conceitos juridico-econdmicos robustos ao tema.

Contudo, tratar Propriedade Intelectual nio ¢ versar apenas sobre
Propriedade Industrial, mas também sobre Direito Autoral. Deve-se enten-
der que a lei ndo estabelece protecao juridica autoral somente a partir da
concessio do registro por uma autoridade competente, e aprofundar nesta
distingao foge ao objetivo deste trabalho. Contudo, resta claro que para a
protecio autoral basta sua expressio, por qualquer meio ou fixada em qual-
quer suporte (art. 7° LDA).

Diferentemente da Propriedade Industrial, nao existem dados cen-
tralizados sobre a producio de Direito Autoral do pais. Nao obstante, o ar-
tigo 99 da LDA estabeleceu o 6rgio Escritério Central de Arrecadagio de
Distribui¢io (ECAD) como responsével para arrecadac¢io e distribuicao dos
direitos relativos & ex¢eucaospublica de'dbras musicais, literomusicais e de fo-
nogramas. Portanto, apesar de¢'nao contemplar todo ¢ vasto ramo do Direito
Autoral, o ECAD repfesenta uma-fonte| oficial| sobre 'o comportamento do
consumo no Brasil.

O relatério do ECAD de 2019' aponta o expoente crescimento do
consumo dos servigos digitais (12% do total), em especial os servigos de
streaming de dudio e video — este Gltimo com aumento de 48% em relagao
a0 ano anterior. Ademais, tem-se que 383 mil titulares foram vislumbrados
pelo 6rgao, sendo que destes, 76% sdo autores estrangeiros (1% de cresci-
mento) e 80% dos artistas conexos sio internacionais (9% de crescimento).

Chama-nos atengio que trés-quartos do consumo de obras artisticas
sejam de origem estrangeira, pois o Brasil estabelece o favorecimento a cultu-
ra nacional — a exemplo da lei n° 8.313/91, Lei de Incentivo & Cultura, que
também instituiu o Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pronac).

E de se supor que o agente econdmico nacional nio supra a demanda.
Também ¢ possivel analisar o fato a partir de Sticas socioldgicas e politicas,

contudo, este movimento também se verificou na perspectiva econdémica da

1" Escritorio Central de Arrecadagio e Distribuicio. Relatdrio Anual 2019. Disponivel em: ht-
tps:/ /www3.ecad.org.br/o-ecad/resultados/Paginas/default.aspx. Acesso em: 01 maio 2021.
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Propriedade Industrial. Assim, parece-nos que o cerne do problema ¢ outro:
a preferéncia internacional em detrimento a criagao nacional ¢ decorrente da
ineficiéncia econdmica do instituto juridico da propriedade intelectual no
Brasil. O equilibrio desejado pela normativa nao estd sendo alcancado em
nenhuma vertente do Direito de Propriedade Intelectual.

Esta falha, aduzimos, ¢ resultado da nao utilizacio dos ensinamentos
do Direito Econdmico na previsio normativa. Conforme veremos no capi-
tulo 3, uma fonte sélida da interseccao da Propriedade Intelectual e Direito
Econdmico, com a correta aplicagao de conceitos, estd em Landes & Posner.
Para compreendé-los suficientemente, devemos trazer os fundamentos de

Direito Econémico e alcancar a escola do Law and Economics.

2. Metodologia: sobre o Law and Economics

A estrutura econdmica da propriedade intelectual ¢, incialmente,
uma unido de dois conceitos: Estrutura Econémica e Propriedade Intelectual.
Propriedade Intelectualé amy instituto 'do Direitoe' yersa sobre o estabeleci-
mento de garantias (notadamiente;” dircitos’ patrimoniais e direitos morais)
que o autor possui sobfeSua criacao- JA Estrutura Economica advém das Cién-
cias Econdmicas. E esttidada€m Dieito pelo famo Direito Econdmico. Por
isso, para submergirmos no tema sio necessdrias conceituacoes basilares.

A origem da Teoria Juridica do Mercado, ou Direito Econ6émico, en-
contra-se na Constitui¢io da Republica de Weimar, Alemanha, em 1919.
Conforme ensina Bagnoli,

a Constitui¢io de Weimar ¢ aquela que se observa pela primeira vez o Di-
reito Econdmico, ou seja, o Estado, em sua Lei maior, ditando as regras e
principios para que o fendmeno econdémico no mercado encontrasse limites e
garantias para atender a sociedade e assegurar a justica social."!

A realidade econdmica, juridica e social daquele momento histdrico
¢ composta por elementos de crise, advindos da sua derrota e submissio
na Primeira Guerra Mundial (1914-1918). A continuidade cronolégica, as
décadas de 30 e 40 foram marcadas pelos efeitos da crise financeira de 1929,

" BAGNOLI, Vicente. Direito econdémico e concorrencial. 7. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 44.
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a ascensio do Partido Nacional-Socialista Trabalhador Alemiao (NAZI) e a
consequente Segunda Guerra Mundial (1939-1945). A relagdo entre Direito
e Economia passa por ressignificagoes e expansoes, provocados a fundamen-
tar doutrinas politicas e ideoldgicas, como a soberania essencial 4 afirmacio
da ordem por Carl Schmitt'?, e os debates por Adam Smith acerca dos efeitos
econdmicos das legislacdes do mercantilismo'.

Por tal histérico, Del Masso estabelece o Direito Econdmico como “a
reunido de normas que regulam a estrutura (Ordem Econdmica) e as relagoes
entre os agentes econdmicos na realizagao da atividade econdmica”'“. Por sua
vez, Bagnoli vai além e demonstra que “o Direito Econémico é um ramo
autdbnomo do Direito, visto que dispoe de sujeitos, objeto, normas e campo
préprios e interage em harmonia com os demais ramos do Direito”. E define
Direito econémico como

a disciplina autdnoma do Direito, interdisciplinar juridica e econémica, que
se ocupa do tratamento juridico da politica econémica do Estado e da rela-
¢do entre os individuos e os agentes de mercado, para alcangar o bem-estar
social e, consequentemente, promover o desenvolvimento socioecondmico, a
partir daftitilizagdordo principio daeconomicidade, traduzindo o conceito de
eficiéncia em justiga.”?

Deve-se notar ‘que-ressignificacoes de valores eth uma sociedade exi-
gem evolugoes em seus correspondentes tratamentos juridicos. De tal sorte,
existem diferentes teorias que fundamentam o Direito Econdmico. Dentre

elas encontra-se a Andlise Econdmica do Direito, também chamada de Law

and Economics. Assim nos ensina Bagnoli'®:

A andlise econdmica considera o Direito um conjunto de incentivos que leva
os agentes a adotarem um comportamento positivo ou negativo, a partir dos
preceitos juridicos introduzidos por um sistema de precos implicitos pelo
comportamento de cada individuo. Hoje difundida, reconhecida e pratica-
da, a andlise econ6émica do Direito intensificou a aproximagio econdmica ao

2 BAGNOLL Vicente. Op. cit., p. 50.
3 BAGNOLL, Vicente. Op. cit., p. 65.

" DEL MASSO, Fabiano. Direito Econdmico esquematizado. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2012, p. 8.

> BAGNOLI, Vicente. Op. cit., p. 56-57.
' BAGNOLL, Vicente. Op. cit., p. 66.
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método de reconstrugio e interpretagio do ordenamento juridico por meio
de conceitos e instrumentos préprios da microeconomia e teoria dos jogos.

Sobre os conceitos econdmicos presentes na defini¢ao acima (microe-
conomia e teoria dos jogos), temos que a microeconomia ¢ uma andlise eco-
noémica cujo enfoque ¢ “a formagio de precos no mercado, uma andlise parcial
e que se concentra em mercados especificos”™”. A doutrina estabelece que a
microeconomia se d4 diante da aplicacio da Teoria do Principio da Racionali-
dade, ou homo economicus, pelo qual o homem, como individuo, faz escolhas
racionais e ¢ até mesmo “egocéntrico e egoista’, pois suas “escolhas racionais
alocam os recursos escassos do mercado para maximizar o seu bem-estar”'8. Os
fornecedores sempre procuram maximizagio de lucros, enquanto consumido-
res sempre buscam mdxima satisfagdo a partir de um produto ou servico.

Microeconomia nido se confunde com macroeconomia, que é “o
ramo da teoria econdémica que trata da evolucdo da economia como um
todo, analisando a determinagio e o comportamento dos grandes agrega-
dos””. A macroeconomia versa sobre questdes conjunturais de curto, médio
e longo prazos, comorexemplo;fndicesde\desempregoninflagio e distribuicio
de renda. Deve-se mencionar, que.nao.hd lconflitd lehtre microeconomia e
macroeconomia, vez |que$30 ¢omplementares:

A diferenga ¢ primordialmente uma questao de énfase, de enfoque. Por exem-
plo, ao estudar a determinacio de precos numa tinica industria, na Microeco-
nomia consideram-se constantes os pregos das outras industrias (a hipétese de
coeteris paribus). Na Macroeconomia, estuda-se o nivel geral de pregos, igno-
rando-se as mudancas de pregos relativos de bens das diferentes industrias.?

A expressio coeteris paribus deve ser entendida como “generalizagoes
que mantém igual todas as outras coisas™', ou seja, além de determinada

varidvel, todo o mais é constante. Esta é o fundamento da microeconomia,

7 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. 6. ed. Rio de
Janeiro: Atlas, 2015, p. 29.

" BAGNOLI, Vicente. Op. cit., p. 66.
1 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Op. ciz., p. 159.
% VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Op. cit., p. 196.

2 NICKEL, Bernhard. 2010. Ceteris Paribus laws: generics & natural kinds. Philosophers’ Im-
print 10(6): Harvard University’s DASH repositor, p. 1.
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conforme Vasconsello: “A andlise microeconémica bésica, para poder analisar
um mercado isoladamente, supde todos os demais mercados constantes. Ou
seja, supde que o mercado em estudo nao afeta nem ¢ afetado pelos demais”.*
De tal sorte, esta condicio é essencial as andlises sob a dtica do Direito Eco-
némico e, conforme veremos, especialmente relevante para identificarmos a
eficiéncia econdmica do sistema de propriedade intelectual no Brasil.
Quanto 2 segunda definigio, trata-se de um dos fundamentos da
teoria econdmica: a chamada Teoria dos Jogos. Esta formulagio tem como
marco teérico a obra A Teoria dos Jogos e o Comportamento Econdmico, de
Neumann e Morgenstern, 1944, em que aduzem que situages sociais de
conflitos de interesse podem ser tratadas matematicamente e apresentando
a Economia como um jogo. Eslter entende que esta formulagio pertence ao
ramo da teoria da escolha racional, pois retrata o individuo como um dtomo

isolado e egoista. Em seus termos:

Em um “jogo” existem vérios jogadores ou atores. Cada jogador deve adotar
uma agdo ou uma estratégia. Quando todos os jogadores tiverem escolhido
suas estraiégias-cada um.obtém.ganhos que.dependem das estratégias esco-
lhidas por elé ¢'pelos outros. O ganho de cnda um depende da escolha de todos.
A nocao|de ganhé pode ser_entendida de forma estrita ou abrangente. De
forma esgfita; elé €0 beneficio material recebido\por cada ator. Em uma in-
terpreta¢do-mais-ampla, ele icobre tude.que tenhalvalor para o ator em cada
situacdo, inclusive (possivelmente) os ganhos de outros atores. O ganho de
cada um depende do ganho de todos. Pressupoe-se que os atores se esforcem
para maximizar seu ganho e para alcancar uma determinada situagio que
preferem a todas as demais. Quando um ator escolhe uma estratégia ele deve
levar em conta o que fardo os outros. Uma estratégia que seja 6tima contra
uma série de estratégias alheias pode nio ser necessariamente a melhor contra
uma outra série de estratégias. Portanto para chegar 4 sua decisio o jogador
deve prever as decisoes dos outros, sabendo que eles estardo tentando prever a

sua. A escolha de cada wm depende da escolha de todos.”

A continuidade temporal e absorvendo tais ensinamentos, o Di-
reito Econdmico se aprimora a partir de ensinamentos de Stigler em
The Theory of Price, 1952. Seguir-se-d em 1960 com Ronald H. Coase
apresentando sua nova abordagem no artigo 7he problem of social cost, ali

* VASCONCELLOS, Matco Antonio Sandoval de. Op. cit., p. 29.

# ELSTER, Jon. Marxismo, funcionalismo e teoria dos jogos. Argumentos em favor do indivi-
dualismo metodolégico. Lua Nova, Sio Paulo, n. 17, p. 163-204, Jun. 1989, p. 184.
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fundando o que viria ser a Andlise Econdmica do Direito. Em sequéncia,
Guido Calabresi em Some thoughts on risk distribution and the law of torts
(1961) e serd consolidada a Escola de Chicago com Richard A. Posner, em
1973 e sua Economic analysis of Law.

Cumpre apontar que Coase merece sua significAncia por ter cha-
mado atengdo 4 importincia dos custos de transagio?’. Coase analisa agoes
empresariais e seus efeitos nocivos a terceiros, cujo exemplo cldssico é a
poluigio de uma fébrica e seus efeitos nocivos aqueles ocupantes de pro-
priedades préximas®. Conversando com Stigler, aduz que as escolhas do
homem sio feitas & correspondéncia do valor de obtengio de um produto
versus o valor do que ¢ sacrificado para obté-lo. Exemplificando, refere-se
20 4 contaminagdo de um cérrego: “Se assumirmos que os efeitos nocivos
da polui¢io é que morram os peixes, entdo a questao a ser decidida é: o
valor de perder o peixe ¢ maior ou menor do que o valor do produto que a
poluicio do cérrego torna possivel”.2

Acrescentando ao debate, Stigler entende que os ramos do Direito e
da Economia sio divididos em dois grupos — antes e depois de Coase:

Coase lembrou’ economistas’c-ensinou ‘advegados que, em um mundo de
troca poracordo € vez de por coercad, os custos e beneficios do acordo
determinarit seu escopo. Porque acordos podem-ser caros, muitos nao serao
concluidos e estes ndo alcancados acordos tero sido inibidos pela miudeza
dos beneficios ou a grandeza dos custos do acordo.?”

Na visao do professor, o Teorema de Coase inicialmente diz que ¢
necessario “esquecer-se da lei: deve-se olhar para os custos e beneficios para

2 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The economic structure of intellectual property
law. Harvard, 2009, p. 96.

% COASE, Ronald. The problem of social cost, Volume III, Outubro 1960, 7he Journal of Law
& Economics. 1960, p. 1.

* COASE, Ronald. Op. cit., p. 2.

77 “Coase reminded economists and taught lawyers that, in a world of exchange by agreement
rather than by coercion, the costs and benefits of agreement determine its scope. Because
agreements can be costly, many will not be struck, and these unachieved agreements will have
been inhibited by the smallness of the benefits or the largeness of the costs of agreement”
(STIGLER, George J. Law or Economics? The Journal of Law & Economics, v. 35, n. 2 [Oct.,
1992], p. 455-468. Published by: The University of Chicago Press for The Booth School of
Business, University of Chicago and The University of Chicago Law School, 1992, p. 456)
(tradugdo livre).
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ver como a vida econémica é conduzida. A lei deve ser vista como desem-

228

penhando um papel de suporte, nio de lideranga”. Dessa forma, sobre a

relagao entre Economia e Direito, conclui que

Economia possui dois papéis fundamentais no Direito: de prover experti-
se em pontos requisitados por advogados; e, como possuidor de habilidades

sécio-analiticas, ser um parceiro fundamental em estudos sobre doutrinas e
29 30

institui¢oes juridicas.

Os ensinamentos de Coase e Stigler s3o essenciais para o atingimento
do equilibrio de interesses da Propriedade Intelectual. Tal equilibrio pode
ser entendido como eficiéncia do sistema normativo. Bagnoli ensina que o
Teorema de Coase ¢é transposto da doutrina para o ordenamento juridico po-
sitivo brasileiro vigente através do Principio da Eficiéncia, exposto no artigo
37, caput, da Constituigio Federal/88, sendo “justamente do debate entre
eficiéncia e equidade que se faz necessdrio uma maior reflexao acerca da and-
lise econdémica do Direito™.

A formulacio geral de Coase indica a0 menos duas aplicagoes: como
teorema normativo de |Coisé efcomo, teoremmd normative de Hobbes: o teorema
normativo de Coase significa-que o direito possui papel fundamental na redu-
¢do dos custos de transa¢ao; facilitando jnegociacoes entre agentes privados e
em um sistema simples, mas garantidor de tutelas legais®>.

Thomas Hobbes (1588-1679), “inglés de familia pobre, conviveu

com a nobreza, de quem recebeu apoio e condigées para estudar, e defendeu

# STIGLER, George. P. Op. cit., p. 457.
* STIGLER, George. P. Op. ciz., p. 467.

¥ “Tt would clearly be desirable if the only actions performed were those in which what was
gained was worth more than what was lost. But in choosing between social arrangements within
the context of which individual decisions are made, we have to bear in mind that a change in
the existing system which will lead to an improvement in some decisions may well lead to a
worsening of others. Furthermore we have to take into account the costs involved in operating
the various social arrangements (whether it be the working of a market or of a government
department), as well as the costs involved in moving to a new system. In devising and choosing
between social arrangements we should have regard for the total effect. This, above all, is the
change in approach which I am advocating” (COASE, Ronald. Op. cit., p. 44).

*' BAGNOLLI, Vicente. Op. cit., p. 69.
» BAGNOLL Vicente. Op. cit., p. 67.
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ferrenhamente o poder absoluto, ameagado pelas novas tendéncias liberais™.
E identificado como contratualista, defendendo o pacto pelo qual todos ab-
dicam de sua vontade em favor de “um homem ou de uma assembleia de ho-
mens, como representantes de suas pessoas”>*. Escreveu sobre politica, com
o célebre Leviata (1651), em que usa a figura metaférica paradoxal de um
monstro, impiedoso e cruel, mas que defende os peixes menores de serem
engolidos pelos mais fortes.

A aplicagio como teorema normativo de Hobbes surge a partir da im-
possibilidade de acordo direito pelos agentes privados, pois diante de altos
custos de transagao. Nesta situagao, “o ordenamento deve sinalizar os direitos
de propriedade, segundo critérios de simulagio de mercado, estipulando o
que ¢é permitido e o que ¢ vetado”.?

A aplicagdo destes teoremas é de forma aditiva, ndo exclusiva. Iden-
tifica-se pela conversa direta de Coase com Hobbes ao aduzir o impacto da
morte dos peixes. Ademais, ¢ apenas através da conjunc¢io que se atingird o
“certo-justo”: a “andlise de atos e fatos de acordo com as regras da Ciéncia
Econ6mica resultard naquilo ‘economicamente certo’. Essa informacio, en-
tretanto, ¢ passada aomjuristay qué, deve necessariamente fazer ponderacoes
socio-juridico-econdmicas; afim de concluir o “justo”.*

Isto posto, sobfea relacao eficiéncia ¢ equidade, leciona Bagnoli que
“enquanto a ciéncia eCONOMICa muitas vezes s€ ocupa em como aumentar o
tamanho do ‘bolo’, cabe ao Direito alcancar o ‘certo-justo’ diante da realida-
de social, repartindo as fatias do ‘bolo™?".

A Anilise Econémica do Direito, ou Law and Economics (LaE), ensi-
nou sobre o principio da eficiéncia e destacou-se com a Escola de Chicago e
Richard Posner. Importante notar que a conceituagao da Law and Economics
envolve duas perspectivas: em macro sensu, se refere “a toda uma tendéncia
critica do realismo juridico americano que tenha, em sua fundamentagio

doutrindria, a utilizagio da Teoria Econ6mica para a andlise do Direito”; por

3 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introdugio
a filosofia. 2. ed. rev. atual. Sio Paulo: Moderna, 1993, p. 210.

* ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Op. cit., p. 210.
% BAGNOLI, Vicente. Op. cit., p. 67.

* BAGNOLI, Vicente. Op. cit., p. 68-69.

7 BAGNOLIL, Vicente. Op. cit., p. 69.
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outro, em visao stricto sensu, deve ser entendida como “a parte do referido
movimento critico que foi idealizado por Richard A. Posner”.%

Nos capitulos anteriores abordamos conceitos fundamentais do Di-
reito Econdmico e da Propriedade Intelectual, tornando possivel discutirmos

a aplicabilidade de Landes & Posner no Brasil.

3. Discussao: a estrutura econdmica da propriedade intelectual
conforme Landes & Posner

Richard A. Posner ¢ juiz da corte de Apelagao e professor em Chi-
cago, Illinois. Publica em 1973 a sua obra Economic analysis of Law em
que aproxima Direito e Economia evidenciando que a Economia apre-
senta relagio com a “atitude social do homem e, assim sendo, deve ser
utilizada como parimetro na descoberta do justo, segundo necessidades
deste proprio ser social”.?’

Tollison ensina que Posner apresentou o primeiro modelo de rent-
-seeking na forma d¢ mmyexempl6, de'lobbying.por dm prémio fixo®. Em
seu exemplo, os licitantes néutros Io Tisco fazem parte de um jogo que
tem custo constant¢&em lances. O [resultado| é-obtido por meio de um
modelo de dissipagio exato — Posners Exact Dissipation Hypothesis: Se hd
um aluguel (renda) no valor de $100.000 e existem 10 licitantes interes-
sados, cada um oferecerd ou gastard recursos/esforcos no valor de $10.000
para capturar aquele aluguel (renda). No modelo de Posner, o rent-seeking
¢ andlogo a um bilhete de loteria em que a chance de ganhar é 1 em 10.
Nessas condigdes, hd uma dissipacio exata: $100.000 sio gastos para cap-
turar $100.000.%

Como se nota, o modelo de Posner faz corretamente uso da condigao

coeteris paribus, dispondo os licitantes como neutros ao risco, que hd um

* GONCALVES, Everton das Neves. A Teoria de Posner e sua aplicabilidade i ordem constitu-
cional econdmica brasileira de 1988. Dissertagio, UFSC, Florian6polis, 1997, p. 7.

¥ GONCALVES, Everton das Neves. Op. cit., p. 27.

Y TOLLISON, Robett. The economic theory of rent secking. Authot(s): Public Choice, July 2012,
v. 152, n. 1/2, The intellectual legacy of Gordon Tullock, p. 2012. p. 76.

“ TOLLISON, Robert. Op. cit., p. 76.
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prémio fixo, em que se sabe o ndmero exato de licitantes e que hd um pro-
cesso imparcial que selecione o vencedor.

No final da década de 80, Posner se une a William M. Landes, profes-
sor catedrdtico de Economia na Universidade de Chicago, e debrucam sobre
a andlise econdmica da propriedade intelectual. Em 2003 publicam a obra
The economic structure of Intellectual Property Law, apontando, inclusive em
estrutura matemdtica, as diferentes formas de protecio e alocagio eficiente de
recursos em propriedade intelectual, analisando consequéncias de jurispru-
déncias norte-americanas e de alteragoes legislativas.

O ponto de partida dos autores é demonstrar que a 6tica da Econo-
mia é uma 6tima forma de simplificar o espectro analisado. Em se tratando
de Propriedade Intelectual, deve-se notar que os diversos ramos juridicos
estdo sendo compreendidos (Direito Autoral e Propriedade Industrial). Mes-
mo que espagados na legislagio, o que fortalece diferentes doutrinas, vo-
cabuldrios, industrias e préticas, a andlise econdmica do direito possibilita
a propriedade intelectual ser vista como um todo, a0 mesmo tempo que

contempla suas diferengas internas. Em seus termos:

Por “propriedade dintelcetual” "queremos=dizer-ideias, invengoes, descober-
tas, simbolos;imagens, obras éxpréssiVas (veibais, visuais, musicais, teatrais)
ou, em 'surfia, qualquer produto humano poteneialmente valioso (em geral,
“informacdo”) que tem uma existéncia separdvel de uma incorporagio fisica
Unica, quer o produto tenha ou nio sido realmente “propriedade”, isto ¢,
colocado sob um regime legal de direitos de propriedade.®

Portanto, deve-se entender que ao tratarmos sobre “obra nova” esta-
mos referindo a qualquer materializagao de criagio intelectual, seja um novo
direito autoral (por exemplo, um livro), seja uma nova propriedade industrial
(por exemplo, inven¢io ou marca).

Um aspecto relevante que precisamos lembrar ¢ a indissocidvel iden-
tificagio da propriedade intelectual com a propriedade comum. Apontar a
evolugio histérica e demonstrar a aplicagio deste instituto fugiria ao escopo

4 “By ‘intellectual property’” we mean ideas, inventions, discoveries, symbols, images, ex-
pressive works (verbal, visual, musical, theatrical), or in short any potentially valuable human
product (broadly, ‘information’) that has an existence separable from a unique physical em-
bodiment, whether or not the product has actually been ‘propertized’, that is, brought under
a legal regime of property rights” (LANDES, William M.; POSNER, Richard A. Op. ciz., p.
1) (traducio livre).
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deste trabalho. O que deve ser claro ao leitor é que é pacifico na doutrina®
identificar a natureza juridica da propriedade intelectual como um direito de
propriedade real, assim tornando possivel o titular exercer direitos de prote-
¢do patrimonial contra terceiros de sua obra.

Por tal razao, Landes & Posner identificam que as teorias bdsicas de
economia se aplicam igualmente a propriedade real e a propriedade inte-
lectual. Demonstram que a andlise econdmica que une os diferentes ramos
da propriedade intelectual também une a prépria propriedade intelectual ao
direito de propriedade real. A hipdtese bésica para o modelo analitico dos

autores ¢ assim descrita:

Quanto mais altos os custos de transagio, menos provével que a lei procurard
regular as transagbes por meio de direitos de propriedade amplamente defi-
nidos, j que um direito de propriedade, sendo um direito contra o mundo
— isto ¢, um direito de insistir que qualquer um que o queira negociar com
o proprietdrio — pode ser realocado de usudrios de menor valor para usudrios
de maior valor apenas por meio de uma transacio voluntdria. [Mas] Se tais
transagoes forem invidveis devido aos altos custos de transagio, a lei estreitard
o direitosdespropriedade !

Os autores aduzem ‘que|a jan4lis¢ econgmica pode sim estar aquém
em fornecer bases empfricas parajavaliat definitivimnente o efeito geral das
Leis de Propriedade Intelectual no bem-estar econémico. Nio hd base para
afirmar, com confianga, que o prazo de protegio e o escopo legal das patentes
ou direitos autorais estao no grau 6timo de eficiéncia. Contudo, ¢é possivel
avaliar pontualmente a situagio e, assim, identificar as falhas no sistema. Este
entendimento demonstra a validade do presente trabalho.

Nio obstante, deve-se notar que ao explorar o modelo econo-

mico formal para propriedade intelectual, os autores analisam o sistema

“ Cf. ASCENCAQ, Jose de Oliveira. Fundamento do direito autoral como direito exclusivo. /n:
Propriedade intelectual: direito autoral. Sio Paulo: Saraiva, 2013; BITTAR, Catlos Alberto. Di-
reito de autor. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019; SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Propriedade
intelectual: direito autoral. Sio Paulo: Saraiva, 2013.

* “For a basic hypothesis of that model is that the higher transaction costs are, the less likely
the law is to seck to regulate transactions by means of broadly defined property rights, since a
property right, being a right against the world — that is, a right to insist that anyone wanting it
negotiate with the owner for it — can be reallocated from lower — to higher-valued users only
through voluntary transactions. If such transactions are infeasible because of high transaction
costs, the law will narrow the property right” (LANDES, William M.; POSNER, Richard A.
Op. cit., p. 421) (tradugio livre).
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norte-americano e discorrem sobre a eficiéncia na protegao A violagao de
patentes naquele ordenamento — no caso norte-americano, o copyright. Em
que pese existirem diferengas a serem consideradas entre este sistema e o
sistema adotado pelo Brasil — o droit d'auteur — a tica da Anélise Econdmica
do Direito supera tais obstdculos.

Aprofundando no tema, temos que é possivel identificar que a eco-
nomia bésica em Propriedade Intelectual depende, simploriamente, de trés
fatores: () a quantidade de novas obras criadas; (4) a exploragio da obra; e
(¢) o grau de protecao do sistema vigente.”

A quantidade de obras novas leva a andlise sobre produzir uma inven-
¢ao. Com isso, temos que o custo para produzir uma obra nova, essencial-
mente, possui dois componentes: o custo de expressio e o custo de produgio. O
custo de expressdo, também chamado de custo de criacdo, deve ser entendido
como sendo um custo fixo, nio variando em relagio ao nimero de copias
produzidas. Consiste primordialmente do custo do tempo e do esfor¢o do
criador, somado ao custo de edicio e materializagio.

Por sua vez, os custos de produgio se modificam conforme o niimero
de copias produzidas. (Consistern ém! itpressio,.distribuicio e outros custos
operacionais para cada eépiagDeve-s¢ motar que o ctisto de expressio nio ¢
incorporado a produgaofde’cdpias;—pois os esforcos dg autor sio integrados
virtualmente, sem custo algum.

Para que uma nova obra seja criada, o retorno esperado — que tipica-
mente advém da venda de suas cpias — deve ser maior que o custo. Deve-se
notar que a mesma regra vale para obras tinicas, a exemplo das artes pldsticas.
Neste sentido, o autor tipicamente obtém lucro de uma obra nova exatamen-
te em decorréncia da criagio (e venda) desta. Assim, para o mercado de obras

novas, ¢ definida a seguinte representagio cartesiana:

# LANDES, William M.: POSNER, Richard A. An economic analysis of Copyright Law. 18 J.
Leg. Stud. Harvard. P. 325.
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N=N(R, 3"
N=N(R, 2
R R = R(z")
RO R= R(ZO)
N°  N? N

Fonte: LANDES, William M.; POSNER, Richard A. 7he economic structure of Intellectual Pro-
perty Law, 2009, p. 75.

O grifico™ taz(IV)-como [dmeid de dbras fiovas e (R) como lucro
bruto do criador pela inven¢ae daguela‘obra. (2)-é.6 'gtau de protecio do sis-
tema legal vigente aquéla‘propriedade inteledtual. Esta ¢ uma representacio
visual da Estrutura Econémiea’da'Propriedadentelectual.

Temos que o aumento de quantidade em obras novas ¢ representado
pela movimentagio de N’ a V' e o incremento do lucro bruto de R? para R.
O valor V’ representa o equilibrio de mercado inicial para a correspondente
quantidade de obras novas (R9).

O grifico ¢ importante pois demonstra que (/V) atinge pontos de in-
tersecgdo diferentes com (R) a depender da influéncia de (z). Landes & Pos-
ner identificam que hd um efeito liquido ambiguo®: por um lado, se o nivel
de protecio da propriedade intelectual (2) se eleva, a reta (R) se movimenta
para cima, 2 posi¢io R, mas também ¢ elevado (V) pois expandir a prote¢io
legal implica em reducio das obras em dominio ptblico®, o que resulta em

¥ Deve-se notar que nio ha escala nessa representagio.

7 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The economic structure of Intellectual Property
Law. Op. cit., p. 76.

# Dominio publico deve ser entendido como o conceito juridico pelo qual a obra que nio
possui mais protecio legal diante da expiracio do prazo de prote¢io previsto em seu ordena-
mento. Em exemplo de Direito Autoral, o artigo 41 da lei 9610/98 estabelece que “os direitos
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aumento nos custos de expressio. Por outro lado, se a ampliagio em z (nivel
de protegio) promoveu uma majoracio de NV (quantidade de obras novas),
ocorre o feedback negativo em aumentar a competicio no mercado de obras
expressivas e, assim, diminuindo o efeito de (z) na receita do detentor dos
direitos autorais.

Dessa forma, ao analisar o nivel de prote¢io (z) que representaria o
estado mdximo do bem-estar social, os autores identificam que o aumento de
z também aumenta o lucro bruto do criador (R), o que gera uma movimen-
tagdo para cima e uma mudanca para esquerda, da diagonal que representa
a funcdo de oferta de novos trabalhos. No grafico, a linha V = N (R, 2°) se
move em direcio a V= N (R, 19).%

Dentre outras conclusoes, tem-se que um aumento em z (sistema de
protecao) cria bem-estar social na forma de excedente do produtor, enquanto
diminui bem-estar social do mercado®.

Também ¢ possivel identificar que 0 modelo demonstra a possibilida-
de da linha resultante ser diametralmente oposta, ou seja, com o maior retor-
no por obra tnica (ponto mais alto no éxito Y e minimo no eixo X), enquan-
to menor retorno, porebramova, para o mesmolartista'(ponto mais avancado
em X, com menor valor em¥)! Aduzimos qtie isto explica a demanda eco-
noémica pelo unicérnig®’/na‘propriedade |intelectual + ha musica conhecidos
como “One Hit Wonders™="enquanto inventores e criadores consagrados
obtém retorno muito abaixo do esperado a partir de novas obras. Pelos dados
empiricos, o Brasil se encontra neste cendrio.

Esta representacio também demonstra que o combate 2 pirataria estd
fadado ao insucesso, pois a eficiéncia econdmica do titular, por sua natureza,

nio ¢ capaz de eliminar completamente a utilizagio indevida das criagoes™.

patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subseqiiente
a0 de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil”. Portanto, apés tal prazo, a
obra encontra-se juridicamente em dominio publico e pode ser usada livtemente pela sociedade,
sem necessidade de autorizagao pelo titular.

“ LANDES, William M.; POSNER, Richatd. Op. ¢it., p. 76.

% Especialmente em ndo se tratando de obras originais, mas sim de copias. Contudo, estre

trabalho versa sobre obras novas. Por tal razao, foge ao escopo a demonstragio deste preceito.

31O termo unicérnio é comumente utilizado para designar empresas inovadoras que possi-
bilitam altissimos retornos econémicos para seus investidores, por exemplo, atingir valor de
mercado em quantias biliondrias.

2 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. Op. cit., p. 47.
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Deve-se notar que o combate A pirataria argumenta que este tipo de violagio
provoca diminui¢do do bem-estar de toda sociedade, nao apenas prejuizo
econdmico do titular violado®. Contudo, em se arguindo sobre o bem-estar
social geral, deve-se notar que este pode sim ser maximizado enquanto admi-
te graus de violagdo, que ocorre quando o beneficio marginal de aumentar z
no ponto cartesiano que representa o excedente do produtor mais alto equili-
bra exatamente com a redugio do bem-estar no mercado de cépias, somada a
reducio do excedente do produtor. Isso se daria, sob a dtica cartesiana, numa
curva e se deslocando para cima, representando oferta para novas obras™.
Esta andlise fugiria & finalidade deste trabalho, bastando-nos apontar sua
existéncia e possibilidade.

Além dos fatores previstos em coeteris paribus, a Estrutura Econdmica
da Propriedade Intelectual de Landes & Posner ainda demonstra que existem
fatores que limitam a viola¢do do direito intelectual mesmo diante uma bai-
xissima protecdo legal. Portanto, para verdadeiramente atingir o equilibrio
desejado pela norma, estes fatores devem ser considerados. Entendemos que
a norma brasileira deve rever o conceito de eficiéncia em propriedade intelec-
tual a partir destes elementos.

O primeiro destes fatores ¢a originalidade®, pelo qual devemos en-
tender que a cépia hdofautorizada- provayvelmente ¢\de qualidade inferior
a original, assim nao podendo ser considerada como um substituto perfei-
to. Sua posi¢io no mercado ¢ diferente. Isso se visualiza principalmente em
obras de artes pldsticas, em que, por exemplo, uma pintura original de Picas-
so possui valor monetdrio muito acima de uma réplica, por mais préxima do
original que essa seja.

Como segundo fator’®, deve-se notar que o ato de copiar pode, em
si, envolver alguma forma de expressio original pelo copiador e deixar de
ser uma cdpia literal, mas sim paréfrases, anotagdes menores, contendo eli-
minagio e outras alteracoes, e assim serd visualizado economicamente como
influéncia nos custo de expressao. O custo do criador serd menor que o da
criagio original, porém jamais serd zero ou negativo.

% Cf. Conselho Nacional de Combate 4 Pirataria. Ministério da Justiga. Brasil. Disponivel em:
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/combate-a-pirataria Acesso em: 15 maio 2021.

> LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 83.
* LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 41.
% LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 42.
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O terceiro fator ¢ entender que copiar leva tempo”. Entre a dis-
ponibilizacio a sociedade da criagdo original e o surgimento da cépia hd
um intervalo temporal, momento este em que o titular da propriedade in-
telectual nao enfrentard concorréncia. A tecnologia certamente influencia
este fator, porém nio o elimina. Em bem da verdade, a tecnologia ¢ vista
como um fator em si, pois agoes tecnoldgicas podem evitar ou dificultar a
c6pia, como a criptografia.

Como quarto fator, ¢ juridicamente possivel criar arranjos contra-
tuais® particulares que protegem ou limitem cépias nio autorizadas, im-
putando responsabilidades diversas, principalmente quando diante de uma
legislacdo economicamente ineficiente O custo da execugio deste contrato ¢
considerado pelo titular, porém essa alternativa juridica receberd robustez de
doutrinas cldssicas conservadoras (Direito dos Contratos) no lugar da Teoria
Juridica do Mercado. Isto fortalece a seguranga juridica de sua implementa-
¢do e, por tal, amplamente aceita por grandes empresas e economicamente
dominantes. Por conseguinte, tal estratégia é a que vigora atualmente no
mercado do entretenimento.

O préximo fatof € & copiabilidadey |da gbra,original, pelo qual o
valor do original pode ser/imajorado-¢|ortipularindiretamente conseguir
apropriar uma parte\dd valor das cdpias. Os professores de Chicago ensi-
nam que um CD ¢é mais valioso ao consumidor se este conseguir fazer o
upload do seu conteddo e envio via web para um amigo seu, por exemplo,
em troca de um CD que tal amigo possui. Hd um equilibrio sistémico,
mesmo que o autor original — ou titular dos direitos de propriedade de
uma obra — nio veja assim. Na verdade,

quanto mais alto for o custo de uma cépia em relagio ao original, menor
serd a vantagem para o copiador de ndo ter arcado com nenhuma parte do
custo de criagao do original. Por exemplo, se esse custo (chamado custo de

expressio) for de apenas 1% do custo total, a copiadora obterd apenas 1% de

vantagem de custo sobre o editor original por nao suportd-lo.®’

7 LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 42-43.
% LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 43.
¥ LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. ¢iz., p. 46.
% LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 51.
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Também, deve-se entender que este movimento cria uma demanda
de obras complementares do artista original. Diante de tal cendrio, a habi-
lidade do criador em apropriar dos beneficios das copias depende apenas
do custo da venda direta de sua obra aqueles que obtiveram a cdpia e dos
custos de copiar.®’ Assim, o tnico sentido matemdtico negativo ocorrerd se o
consumidor da cépia nio tiver pago nada pela obra. Contudo, em termos de
realidade econdmica, por menor que o valor seja — quanto mais barato para
o consumidor fazer cdpia — as c6pias provocam difusao da criagio original e,
possuindo a capacidade de vender diretamente — pelo mesmo preco — aquele
que pagaria pela c6pia, o autor nio precisa incluir férmulas de recuperacio
econdmica sob o argumento de perda de valores pela pirataria.

Outro fator® que inibe ou limita a violagdo é entender que os autores
comumente obtém beneficios substanciais de publicagdes que vao além de
“royalties” pela obra original. Isso nio significa que os ganhos sejam apenas
nio pecunidrios, como prestigio ou fama, mas sim que a divulgagio e pu-
blicidade da criagao original majoram os valores econ6micos dos préximos
contratos e demandas de trabalho.

Landes & Posnersambém apontamlqlie réducoes no custo de copiar
ajudam a protecdo autoral pot reduzit 6§ seus proprios custos de producio.
Para os professores, uma‘Editora obtém [receitas com a venda de cépias dos
livros que publica. Quanto menor for o custo de fazer copias dos livros, me-
nores serdo os custos de produgio e, assim (mantendo-se as outras condi¢des
como iguais), maior serd a demanda por seus livros®.

Pela soma dos pontos anteriores, entende-se cabivel rever a norma
brasileira a luz dos ensinamentos de Landes & Posner. Dentre as alteragoes
necessdrias estd a vinculagio do sistema da propriedade intelectual a um tra-
tamento juridico-econémico de longos prazos de protecao. Referimo-nos es-
pecificamente aos prazos de protegio de 20 anos para as patentes (artigo 40
da lei 9.279/96) ou 70 anos apds falecimento do criador de obras artisticas
(artigo 41 da Lei 9.610/98).

Inclusive, cumpre-nos apontar que o assunto “prazo de prote¢io”

foi alvo de discussao recente sobre sua constitucionalidade no Supremo

" LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 46.
# LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 48.
® LANDES, William M.; POSNER, Richard A; Op. cit., p. 49.
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Tribunal Federal na ADI 5229%, que questiona o artigo 40 e pardgrafo
tinico da LPI em decorréncia da demora da anélise dos pedidos pelo INPI,
pois acaba acarretando prote¢do patentdria acima do prazo legal. O artigo
40, caput, indica que o prazo de prote¢io de patente de invencio serd de 20
anos, contados da data do depésito. Por sua vez o pardgrafo unico diz que
o prazo de protegio das patentes nio serd inferior a 10 anos. Ocorre que
o artigo 44 autoriza o titular a obter indenizagao, sobre terceiros, pela ex-
ploracgao indevida de sua invengio desde a publicacio de seu requerimento
pelo INPI. Utiliza-se como exemplo um pedido efetuado em 2005 e con-
cedido somente em 2018. Pela regra do artigo 40 caput, a protecio iria até
2025. Contudo, diante da demora de 13 anos pelo INPI, a protecio deve
seguir o pardgrafo nico, indo até 2028. Nio obstante, o titular poderd
arguir judicialmente por usos nio autorizados por terceiros desde 2005,
ou seja, o prazo total de protegio serd 23 anos. Estd-se, portanto, diante de
uma chamada extensio de prazo.

O debate demonstrou-se crucial com o advento da pandemia sani-
tdria COVID-19, pois vacinas sio patentedveis. Em 12 de Maio de 2021 o
Tribunal, por maiorigzmmedulou 6s leféitos/da decisao|de declaracio de in-
constitucionalidade do pafdgfafo Unico"do arc. 40 da'LPI, conferindo-se a
ela efeitos ex nunc a|partir/da publicacao daata-do /julgamento (7 de abril
de 2021), de forma a Se'manter as extensoes de prazo concedidas com base
no preceito legal, mantendo, assim, a validade das patentes jé concedidas e
ainda vigentes em decorréncia do aludido preceito. Entretanto, para as pa-
tentes que tenham sido concedidas com extensio de prazo e sao relacionadas
a produtos e processos farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de
uso em saude, estas sofrerdo efeito ex runc, o que resultard na perda das ex-
tensoes de prazo concedidas com base no pardgrafo tinico do art. 40 da LPI,
respeitado o prazo de vigéncia da patente estabelecido no caput do art. 40 da
Lei 9.279/1996 e resguardados eventuais efeitos concretos jd produzidos em
decorréncia da extensio de prazo das referidas patentes.

A discussao judicial evidencia a relevincia deste trabalho: nota-se
que a abrangéncia da propriedade intelectual pode alcangar o grau de pro-
tegdo 4 vida, porém o Brasil estd diante de um sistema juridico ineficiente.

A norma almeja equilibrio social, porém faltam-lhe conceitos do Direito

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo eletronico. Numero tnico: 4000796-
72.2016.1.00.0000. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=4984195 Acesso em: 10 maio 2021.
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Econémico. O exemplo do prazo de protegao discutido no STF tem como
cerne a utilizacio (ou nio) de aplicagio do Law and Economics na proprie-
dade Intelectual no Brasil.

Por fim, “¢ certo que cada periodo histérico possui sua prépria cons-
ciéncia das estreitas relagoes entre direito e economia”® Cumpre apontar que
Landes & Posner também tratam sobre a “Interlock Thesis” pela qual,

dado que algum grau de protecio legal de propriedade intelectual é necessdrio
pelos beneficios estdticos e dinimicos que os direitos de propriedade confe-
rem, as doutrinas surgiram muitas vezes refletindo a necessidade de verificar

as distorgoes que os esforgos para criar, definir, e fazer cumprir os direitos de

propriedade intelectual, inevitavelmente dio origem.®

Neste capitulo tratamos sobre a relevincia da estrutura econdmica
de Landes & Posner, tecendo apontamos especificos 4 normativa Brasileira.
Esperamos que o presente trabalho contribua ao debate cientifico, trazendo
sélidas diretrizes que fundamentam nosso pleito da necessidade de revisio

normativa.

Conclusao

O instituto juridico da Propriedade Intelectual é uma tentativa nor-
mativa de promover equilibrio econdmico enquanto traz seguranga juridica
ao mercado de Propriedade Intelectual.

Os dados empiricos apontam o Brasil como agente econémico pre-
dominantemente consumidor. Nio hd relevincia na criagio e na inovacio
nacional, mas hd para o consumo ¢ este posicionamento se nota em qualquer

vertente da Propriedade Intelectual.

% BERCOVICI, Gilberto. O ainda indispensavel direito econdmico. In: Direitos Humanos,
Democracia e Repiiblica: homenagem a Fibio Konder Comparato. Sio Paulo: Quartier Latin do
Brasil. Sio Paulo, 2009. p. 504.

 “Another element of our analysis that is worth stressing is what might be called the ‘inter-
lock’ thesis. Given that some degree of legal protection of intellectual property is necessitated
by the static and dynamic benefits that property rights confer, the specific doctrines of that law
that have emerged often reflect the need to check the distortions that efforts to create, define,
and enforce intellectual property rights inevitably give rise to.” (LANDES, William M.; POS-
NER, Richard A; Op. cit., p. 423).
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Identificamos que o Brasil possui um falho mercado nacional de
propriedade intelectual. Esta caréncia ndo ocorre pela auséncia de normas,
mas sim por faltar-lhe mandamentos do Direito Econémico. O atual sis-
tema juridico de prote¢io da propriedade intelectual brasileiro se mostra
ineficiente, merecendo ser revisto. O maior exemplo disso é o extenso pra-
zo de protecio, que deve ser reanalisado e ajustado  luz dos ensinamentos
do Law and Economics.

A Estrutura Econ6mica de Landes & Posner é uma ferramenta sélida
e oportuna ao ordenamento nacional A partir de seus ensinamentos, é pos-
sivel tragar estratégias que verdadeiramente alcan¢am o pedido da sociedade:
um sistema juridico de Propriedade Intelectual eficiente para investidores,
s6lido para criadores, e que resulte em incremento do bem-estar social geral.

Com este trabalho esperamos contribuir ao debate, apontando dire-

trizes que fundamentam o pleito de revisio normativa.

Referéncias

ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Mdtia Helena Pires. Filo-
sofando: introdugio a filosofia=2¢ ed.-rev! atual'-Sao Paulo: Moderna, 1993.

ASCENCAO, José de Oliveira. Fundamento do direito autoral como direi-
to exclusivo. fn: Propriedade intelectual: direito autoral. Sio Paulo: Saraiva,
2013.

AYUB, Nicole [sis; BACIC, Miguel Juan. Economic analysis of Law Review.
EALR, v. 10, n. 2, p. 153-172, maio-ago. 2019.

BAGNOLIL, Vicente. Direito econdémico e concorrencial. 7. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

BERCOVICI, Gilberto. O ainda indispensével direito econdmico. /n: Direi-
tos Humanos, Democracia e Repéblica: homenagem a Fibio Konder Comparato.
Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009. (503-519).

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense
2019.

BRASIL. Conselho Nacional de Combate a Pirataria. Ministério da Justica.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-protecao/combate-a-pirataria.

54



BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5
de outubro de 1988.

BRASIL. Lei n. 8.313, de 23 de dezembro de 1991. Didrio Oficial da Unido,

Brasilia.

BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 20 de fevereiro de 1998.

BRASIL. Lei n. 9279, de 14 de maio de 1996. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia.

COASE, Ronald. The problem of social cost, Volume III, Outubro 1960.
The Journal of Law & Economics. 1960.

COMPARATO, Fébio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio
de Janeiro: Forense, 1978.

ECAD. Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicio. Relatério Anual
2019. Disponivel em: https://www3.ecad.org.br/o-ecad/resultados/Paginas/
default.aspx. Acesso em: 01 maio 2021.

ELSTER, Jon. Marxismo, fdncionalismo ¢ teoria dos jogos: Argumentos em
favor do individualisme metodoldgido.\ Lz Noviz,)S30 Paulo, n. 17, p. 163-

204, Jun. 1989.

GONCALVES, Everton das Neves. A Teoria de Posner e sua aplicabilidade &
ordem constitucional econdmica brasileira de 1988. Dissertagio, UFSC, Flo-
riandpolis, 1997.

GURRY, Francis. Apresentagio do World Intellectual Property Report 2019.
World Government Summit Genebra, 2019.

INPI - Instituto Nacional da Propriedade Intelectual. ndicadores de Proprie-
dade Industrial 2020. O uso do sistema de propriedade industrial no Brasil. Rio
de Janeiro. Janeiro de 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-br/
central-de-conteudo/estatisticas Acesso em: 04 maio 2021.

JABUR, Wilson Pinheiro; SANTOS, Manoel J. Pereira. Interface entre pro-
priedade industrial e direito de autor. GV Law Propriedade Intelectual. Sio
Paulo: Saraiva, 2014.

LANDES, William M.; POSNER, Richard A. An economic analysis of Co-
pyright Law. 18 J. Leg. Stud. 325, 325-33, 344-53 (1989). Disponivel em:
hteps://cyber.harvard.edu/IPCoop/89land1.heml.

55



LANDES, William M.; POSNER, Richard A. 7he economic structure of Intel-
lectual Property Law. 2009, Harvard, ISBN 0-674-01204-6.

NICKEL, Bernhard. 2010. Ceteris Paribus laws: generics & natural kinds.
Philosophers’ Imprint 10(6): Harvard University’s DASH repositor, 1-25.

PORTILHO, Rapahela Magnino Rosa; SANT’ANNA, Leonardo da Sil-
va. Andlise econdmica do Direito e propriedade intelectual: a contribuigao
de Posner & Landes. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curi-
tiba, v. 9, n. 1, p. 355-379, jan./abr. 2018. doi: 10.7213/rev.dir.econ.soc.
v9i1.18997.

POSNER, Richard A. Orwell versus Huxley: Economics, Technology, Priva-
cy, and Satire. 24 Philosophy and Literature 1, 31, 2000.

ROTH, Alvin E. Comeo funcionam os mercados: a nova economia das combina-
¢coes e do desenho de mercado. Tradugao: Isa Mara Lando e Mauro Lando. 1.
ed. Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2016.

SANTOS, Manoel J. Péréirados. As limitagoes aos dircitos autorais. /n: Pro-
priedade intelectual: direito atitoral-Sao-Paulo;-Saraiva, 2013.

SOLOVE, Daniel ]. Thedigital person:1échnology and privacy in the informa-
tion age (October 1, 2004 NYU Press (2004); GWU Law School Public Law
Research Paper 2017-5; GWU Legal Studies Research Paper 2017-5.

SOUZA, Adamo Alberto. A teoria dos jogos e as ciéncias sociais. Marilia, 2003.
Dissertagio (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Faculdade de Filosofia e Cién-
cias, Universidade Estadual Paulista, 2002.

STIGLER, George J. Law or Economics? 7he Journal of Law ¢ Economics, v.
35, n. 2 (Oct., 1992), p. 455-468. Published by: The University of Chicago
Press for The Booth School of Business, University of Chicago and The Uni-
versity of Chicago Law School, 1992.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 5529. Origem: DF — Distrito
Federal. Relator: Min. Dias Toffoli. Req: Procurador-Geral da Republica.

TOLLISON, Robert D. 7he economic theory of rent seeking. Public Choice,
July 2012, v. 152, n. 1/2, The intellectual legacy of Gordon Tullock, p. 73-
82,2012.

56



VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro.
6. Rio de Janeiro: Atlas, 2015.

WIPO — World Intellectual Property Organization. World Intellectual Pro-
perty Report 2019: The geography of innovation: Local hotspots, global networks.

Geneva: 2019. Disponivel em: https://www.wipo.int/wipr/en/. Acesso em:
01 maio 2021.

SCORTECCI
EDITORA

57



SCORTECCI
EDITORA



Critérios ESG - Impactos nos mercados
financeiros e de capitais

Daniella Navarro Lourengo'

Resumo: Este artigo busca tecer algumas observagdes a respeito da necessi-
dade de adequagio das empresas as regras e parimetros de ESG e os impac-
tos desse novo ambiente empresarial nos mercados financeiros e de capitais.
Buscaremos entender como a adogio desses critérios pode garantir, no médio
e longo prazo, que as empresas sejam lucrativas e, de forma sucinta, tenta-
remos, ainda, trazer algumas observacoes quanto aos mercados de titulos e
financiamentos verde§ (g/éeri bondse green loans).

Palavras-chave: ESG ¢Titulos verdes. Financiamentgs \verdes.

Sumirio: Introdugio; 1. Dos critérios ESG; 2. Impactos ESG dos critérios
ESG nos mercados financeiro e de capitais; Consideragoes finais; Referéncias.
Introdugao

Segundo Comparato, Fébio Konder — 1995 — p. 32, in literis:

Se se quiser indicar uma institui¢ao social que, pela sua influéncia, dinamis-
mo e poder de transformagao, sirva de elemento explicativo e definidor da ci-
vilizagio contemporanea a escolha é indubitdvel: essa instituicao ¢ a empresa.

! Mestranda em Direito Publico ¢ Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie
(UPM); p6s-graduada (latu sensu) — Maters of Laws — LLM Direito Financeiro e de Mercado de
Capitais pela INSPER; graduada em Direito pelo Centro Universitario FMU.

% Direito empresarial: Estudos e pareceres. Fabio Konder Comparato. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
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E a partir dessa afirmagio que neste trabalho buscaremos entender
como um novo modo de pensar a empresa e sua atua¢io na sociedade tem
causado impactos significativos no mercado financeiro e de capitais, com
o estabelecimento de critérios que envolvem questées de cunho ambiental,
social e de governanca, ou, como usualmente tem sido tratado, ESG.

E fato que desde o surgimento das sociedades anénimas, ainda com
as companhias de comércio, na época das grandes navegagoes, quando se
vivia 0 mercantilismo econdémico, uma empresa busca alcangar lucros. E essa
perspectiva nio mudou!

Ou seja, o objetivo social de uma empresa ainda ¢ o lucro, no entan-
to, sua fun¢io no mundo contemporineo vai muito além da busca de ganhos
para seus acionistas, e hoje cada vez mais empresas passam a se preocupar
com questoes socioambientais e com a adogio de politicas corporativas de
combate & corrupgio. E mais, fica cada vez mais evidente que o compromisso
com agbes sustentdveis sob o ponto de vista ambiental e o enfrentamento das
desigualdades sociais nao cabe apenas ao setor publico e deve ser abracado
pelo setor de privado.

Pode-se pensar que@addacao dessa nova postura poderia afastar as so-
ciedades empresdrias|de seu principal objetivo-que-¢ auferir lucro, como dito
acima, no entanto, o|qué tém ficado mais evidenteé justamente o contrdrio,
ou melhor dizendo, o compromisso de uma empresa com os critérios ESG
poderd garantir, no médio e longo prazo, a manutencio da sadde financeira
e a credibilidade da empresa garantindo a persecu¢io do lucro de forma con-
sistente e duradoura.

Vale observar que a procura por ativos de companhias comprome-
tidas com o meio ambiente, questdes sociais e governanca tem crescido nos
tltimos anos e vem instigando as empresas a se preocuparem e se engajarem
cada vez mais nesse tipo de questio.

Essa busca por empresas comprometidas vem exigindo das compa-
nhias uma nova postura com relacio a essas temdticas. Nao apenas investi-
dores, que buscam alocar seu capital em sociedades empresdrias empenhadas
com critérios de ESG, mas também o mercado consumidor que, com acesso
cada vez maior a informagoes, busca adquirir produtos, bens e servigos de
empresas também engajadas e responsdveis social e ambientalmente, tem
pressionado as sociedades empresdrias a adotarem uma nova postura.

Pode-se dizer, entao, que a sociedade vem exigindo o engajamento
de grandes corporagoes em busca de negdcios que tenham o compromisso
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com a solugio de problemas globais com vistas a alcangarmos um modelo
econdmico sustentdvel e inclusivo.

Agoes importantes vém sendo adotadas pelos érgaos reguladores, en-
tidades de classe etc. no sentido de incentivar e até mesmo exigir dos parti-
cipantes de mercado o seu comprometimento com os pilares de ESG, que
se tornam relevantes e sio um importante passo para evitar, e porque nio

corrigir, problemas climdticos e sociais.

1. Dos critérios ESG

Devemos iniciar nosso trabalho esclarecendo o que sio os chama-
dos critérios ESG, detalhando cada um dos trés conceitos utilizados no
tripé ESG.

A sigla ESG advém dos termos em inglés Environmental, Social and
Governance, que poderia ser traduzida para o portugués como Ambiental,
Social e Governanga. Apesar de passivel de tradugio, a sigla em inglés é am-
plamente utilizada e, semsqualquet.ptejuizo & lingta porcuguesa, faremos uso
do termo advindo da lingua ifiglesa no presentetrabatho.

Podemos enténder os critétios de[ESG como tm conjunto de valores
que serdo utilizados pelaempresa como uma espécic de guia de conduta na
condugio de seus negdcios e na sua relacio com a sociedade.

O termo ESG ¢ relativamente novo e teria surgido em 2005 quando
foi citado pelo autor Ivo Knoepfel no artigo Who cares Wins, produzido como
resultado de uma agio da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU) com o
objetivo de trazer as grandes corporacoes para questdes relacionadas ao meio
ambiente, problemas sociais e de governanca’.

E bem verdade que o relatério cuidava de questoes relativas ao mer-
cado financeiro, mais especificamente gestao de ativos e questoes de investi-
mento, mas o termo e suas implicagoes excederam o campo das institui¢oes

financeiras e vem sendo aplicado desde entdo pelas empresas em geral.

> O relatério produzido pela ONU foi o resultado da unido de institui¢des financeiras que
foram convidadas por Kofi Annan a desenvolver uma espécie de guia e recomendacoes que
teriam por objetivo a integragao entre meio ambiente, questdes ambientais e trabalhistas e go-
vernanga corporativa e a gestao de ativos e servicos de corretagem. Um total de 20 instituicoes
financeiras, de 9 paises distintos, participaram da iniciativa, que fez parte de uma ag¢io da ONU
denominada U.N. Global Compact, langada em julho de 2000.
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Uma empresa que adota os critérios de ESG assume uma postura de
boas priticas em seus negdcios e deve estar comprometida com questdes de
responsabilidade ambiental, devendo adotar medidas que visem salvaguardar
e promover medidas que garantam o cumprimento dos conceitos existentes
por trds da sigla ESG.

Cabe-nos agora tentar detalhar esses conceitos apresentando o signi-
ficado de cada uma das letras utilizadas na sigla ESG.

O primeiro conceito que apresentaremos estd representado pela
letra “E” que tem por finalidade se referir ao termo Environmental em
inglés, ou ambiental em portugués. A letra “E” faz alusio a temas como:
preservagio do meio ambiente, compromisso com questdes como aqueci-
mento global, redugio de emissio de carbono, biodiversidade, desmata-
mento, (des)polui¢io do ar e das dguas, utilizacio de energias renovdveis,
além de agbes sustentdveis como a gestdo e descarte adequado de residuos,
conscientizacdo de funciondrios e clientes etc. As melhores prdticas sob o
ponto de vista ambiental podem ser observadas nos diversos compromis-
sos assumidos pelas empresas na correta aplicacio de recursos tomados no
mercado financeiro ¢ defcapitais. Al ess¢ respeito, mais adiante, falaremos
um pouco mais sobre 0 noyo_ no mercado de-titulos,e empréstimos verdes
que tem crescido no méindo e ho Brasil.

Logo na sequéncia a letra “S” se faz presente representando a pa-
lavra social (o que acontecerd em ambas as linguas, tanto em portugués
quanto em inglés) e diz respeito & forma como uma empresa vem a se
relacionar nio apenas com seus empregados e colaboradores, mas também
com a sociedade onde estd inserida. Neste sentido, sdo regras de incenti-
vo a questdes relacionadas a responsabilidade social, que podem abranger
desde o cumprimento de direitos trabalhistas, até medidas que promovam
nao apenas o bem-estar no ambiente de trabalho, mas também impac-
tos positivos e socialmente responsdveis na comunidade onde a empresa
estiver inserida. Para tanto, questoes como protecio de dados e privaci-
dade de clientes, satisfacdo de clientes e colaboradores, gestao de equipes
e respeito A diversidade (promovendo e aumentando a diversidade nos
times), melhorar as condic¢oes de trabalho, nao ter envolvimento com mio
de obra infantil e regimes andlogos a escraviddo, cuidar da seguranca e
satide de funciondrios também serio abordados, além do respeito aos di-
reitos humanos e do engajamento para aumentar a conflanca no ambiente
empresarial como um todo. E importante dizer que os aspectos sociais
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também podem ser observados na criagao de institutos e fundagées; e por
fim, a letra “G” que significa governance ou governanca em portugués e
nos remeterd a aspectos relacionados a administragio da empresa, como
manutengdo e promogio de boas préticas de governanga corporativa, que
ird envolver o comprometimento de todo o quadro da empresa, desde a
alta diregao, com valores éticos e agdes que combatam a corrupgio, criagio
de meios de auditoria, canais de dentncia e a manutenc¢io de um conselho
de administracdo independente.

Ao analisarmos cada um dos componentes do tripé que sustenta os
critérios de ESG, podemos estar nos perguntando em que medida essa nova
postura afeta as relagoes juridicas que temos no Brasil, uma vez que o arca-
bougo legal brasileiro possui diversos dispositivos que regulam e normatizam
boa parte das questoes envolvidas na sigla ESG.

Veja, por exemplo, as questoes trabalhistas que sao positivadas e regu-
ladas em nosso pais tendo no advento da Consolidacao das Leis do Trabalho,
talvez, seu maior exemplo e que data da década de 40 ou mesmo podemos
citar as intimeras leis de cunho ambiental existentes® e cuja importancia da
preservagio ambientalencontra)respaldo nos artigo$!170, inciso VI e 225 da
Constituigao Federal datada da década de"80.

Observadas a$ dei§ ¢/0 regramento jd existentes \no ambiente legal na-
cional precisamos entenider qual foi entao a mudanca ocorrida que fez com
que a adi¢ao dos critérios ESG se tornasse tao relevante.

De fato hd uma ampla legislagao que visa preservar o meio ambien-
te, as relagoes trabalhistas e as boas prdticas corporativas, no entanto, até
entdo as empresas buscavam, obviamente, cumprir com os regramentos
dispostos em lei, mas no existia uma consciéncia por parte dessas mesmas
empresas a respeito dos impactos que causavam 2 sociedade sob o ponto
de vista socioambiental e havia até aqueles que enxergavam esses disposi-
tivos como questdes que se contrapunham aos seus interesses, encarando
os assuntos de cunho socioambiental como sendo algo que limitava o seu

* A Consolida¢do das Leis Trabalhistas teve sua primeira publicacio em 1943, tendo sido san-
cionada pelo presidente Getidlio Vargas durante o periodo politico conhecido na histéria do
Brasil como Estado Novo, que perdurou de 1937 a 1945.

°> Exemplos: Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — n® 6.938 de 17/01/81; Lei dos
Crimes Ambientais — n® 9.605 de 12/02/98; Lei de Recursos Hidricos — n® 9.433 de 08/01/97;
Cédigo Florestal Brasileiro — n® 12.651 de 25/05/2012; Lei da Politica Nacional dos Residuos
Sélidos — n® 12.305 de 02/08/2010; entre outras.
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desenvolvimento, gerando custos e diminuindo lucro. Havia entao uma
certa resisténcia por parte do empresariado para adotar uma nova postura
ou mesmo assumir obrigagdes que fossem além daquelas de cunho estri-
tamente legal.

Mundialmente, essa visio comeca a mudar na década de 70 com a
introdugio do conceito de Responsabilidade Social e Empresarial.

Aos poucos a leitura dessa situacio foi se transformando e passamos
a ver grandes corporagdes assumindo obrigacoes que iam além do que era
imposto pelas leis. Segundo o Guia Novo Valor — Sustentabilidade nas Em-
presas, editado pela BM&F Bovespa (atual B3), essa mudanca de direcio
comeca a ser notada entre as décadas de 80 e 90, incialmente através das
grandes multinacionais que estenderam suas prdticas socioambientais de suas
matrizes para paises onde elas também estavam presentes, mas nos quais as
leis eram menos exigentes do que as leis de seus paises de origem e poste-
riormente com a busca voluntdria de certificagées de qualidade, como, por
exemplo, a certificacio 1SO.

E na década de 90 que surge a definicio de stakeholders, ou parte
interessada, trazendo, umayisao) mai$ abrangente dos diversos publicos com
os quais uma empresa/se relaciona €’as’consequéricias do seu comportamento
ou do modo de sua atdagao’para com todos esses-publicos.

Quando adentramos fos anos 2000, vale retomarmos a acio da
ONU, brevemente citada acima, quando investidores foram convidados por
Kofi Annan para elaborarem uma espécie de guia, feito por e para investido-
res, com objetivo de integracio entre meio ambiente, questdes ambientais e
trabalhistas e governanca corporativa e a gestio de ativos e servicos de cor-
retagem e de onde surgiram os Principios para o Investimento Responsdvel
(Principles for Responsible Investment). Esses principios foram lancados em
abril de 2006, na Bolsa de Valores de Nova lorque (New York Stock Exchange)
e, desde entdo, o nimero de signatdrios s6 cresce.
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Fonte: Principles for responsible investments. Disponivel em: unpri.org.

Apresentaremos, a seguir, quais sao esses principios com os quais os
investidores se comprometem e que sio utilizados para fins de determinar os
ntmeros apresentados no gréfico acima.

o DPrincipio 1: Osfcritérios_de [ESG Serao| incorporados pelos in-
vestidores em suas andlises deinvdstimeritos ¢ eni Seu§ processos de decisio.

o Principio'2£Os investidores serao_detehrores ativos e irdo incor-
porar critérios de ESG em suas politicas e préticas.

e Principio 3: Os investidores irdo buscar divulga¢io adequada dos
critérios de ESG pelas empresas nas quais investem.

e Principio 4: Os investidores irio promover a aceita¢io e imple-
mentacio desses principios pela industria de investimento.

e Principio 5: Os investidores trabalhario em conjunto para au-
mentar a eficicia de implementagio desses principios.

e Principio 6: Cada investidor apresentard um relatdrio de suas ati-
vidades e o progresso na implementacio desses principios.

¢ Principle 1: We will incorporate ESG issues into investment analysis and decision-making
processes/Principle 2: We will be active owners and incorporate ESG issues into our owner-
ship policies and practices./Principle 3: We will seck appropriate disclosure on ESG issues by
the entities in which we invest./ Principle 4: We will promote acceptance and implementation
of the Principles within the investment industry./Principle 5: We will work together to enhan-
ce our effectiveness in implementing the Principles./Principle 6: We will each report on our
activities and progress towards implementing the Principles.
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Nota-se, pela leitura dos 6 (seis) principios propostos, a evidente in-
tengio de se alcangar o comprometimento efetivo de investidores com crité-
rios de ESG. Em linha com o compromisso assumido pelos investidores, as
empresas, érgaos reguladores, organizacoes internacionais tem, desde entao,
se comprometido em garantir o crescimento do compromisso com os fun-
damentos de ESG.

Desde 2011, com a publicagio da 12 edigio do guia Novo Valor —
Sustentabilidade nas Empresas notamos um movimento da BM&FBOVES-
PA (atual B3) com a finalidade de ajudar a promover a sustentabilidade em-
presarial no Brasil, oferecendo exemplos de boas préticas.

Neste sentido, em 2012, a BM&FBOVESPA (atual B3) se juntou a
iniciativa da Sustainable Stock Exchanges’ ou SSE e assumiu o compromis-
so com a divulgagio das consideragoes de ESG pelas corporagées que ali
operam.

Fica evidenciado desta forma o papel significativo que os investidores
e bolsas de valores (ou seja, que o mercado) desempenham na implementa-
¢io dos parAmetros de ESG.

No Brasil, porrexemplo,)a B3 possui indices de sustentabilidade que
atuam como ferramentas pard incentivar ¢ acormpanhar o compromisso das
empresas com questde$ stistentdveis-c de gaovernangal.

Recentemente, € 2020, o mercado foi surpreendido com uma carta
de enviada por Larry Fink (CEO e presidente do conselho da Blackrock’)
aos executivos de sua empresa e a seus clientes declarando que nio investi-
riam em empresas que nio estivessem comprometidas com a neutralidade
de carbono.

No entanto, e muito embora essa discussao tenha sido provocada, ou
mesmo tenha tido seu marco inicial com o posicionamento de investidores,
o movimento ESG tem tomado novas proporgoes e pressionado cada vez
mais as empresas a mudarem sua postura com relagio aos temas de nature-
za socioambiental, que passam a ter mais consciéncia a respeito dos impac-

tos de suas decisdes na sociedade, trazendo consequéncias inclusive para os

7 Sustainable Stock Exchanges ou SSE pode ser definida como plataforma global que busca
explorar como as bolsas de valores podem melhorar, aumentar ou mesmo incentivar o inves-
timento sustentavel.

¥ Ex. indice de Sustentabilidade Empresarial da B3 — ISE B3 — criado em 2005 ¢ indice Carbo-
no Eficiente — ICO2 B3 — criado em 2010.

° A Blackrock ¢ uma das principais gestoras de fundos no mercado internacional.
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mercados financeiros e de capitais. Um exemplo disso é o fato de que atual-
mente aspectos de governanga sio objeto de avaliacio pelas dreas de crédito
das instituicoes financeiras.

No mercado de capitais as emissdes dos chamados titulos verdes (ou
green bonds) tem crescido cada vez mais, e a agenda ESG vem ganhando es-
paco, principalmente, no mercado do agronegécio.

Em matéria recente do jornal Valor Econémico foi noticiado que as
emissoes de titulos verdes no Brasil jd ultrapassaram a marca de US$ 5,3
bilhoes.'

De acordo com dados do Ministério da Economia o mercado de fi-
nangas verdes teve um crescimento da ordem de 223% entre os anos de 2013
e2017.M

Conforme citado na obra Nem Negacionismo Nem Apocalipse — Econo-
mia do Meio Ambiente: Uma Perspectiva Brasileira, na p. 128:

Atualmente, apenas 1% de todo mercado global de crédito estd alocado em
titulos verdes. Ao mesmo tempo existe uma demanda de capital da ordem
de 7 trilhdes-de-délares ag ano.para o.atingimento das metas propostas pela
ONU nos Objétifos do Besenvalyiimento Sustentavel.

2. Impactos ESG dos critérios ESG nos mercados financeiro e de
capitais

Ao falamos do mercado de capitais ¢ dos impactos introduzidos pela
adogao dos critérios ESG nio podemos deixar de falar a respeito dos chama-
dos green bonds ou titulos verdes. E o que ¢ um titulo verde?

Na prética, um titulo verde é um titulo tradicional, ou seja, um ins-
trumento financeiro de renda fixa, langado e negociado no mercado de capi-
tais, com um rétulo que diz algo ao investidor. E o que ele diz? A mensagem
que um titulo dessa natureza passa a0 mercado e, principalmente, aos inves-
tidores, ¢ de que os recursos captados através da emissao serdo direcionados
de acordo com uma metodologia voltada para questoes socioambientais,
vale dizer, a captagio de recursos através de uma emissao de green bonds tem

" Emissoes de titulos “verdes” ji superam os US$ 5,3 bi | Suplementos | Valor Econémico
(globo.com).

" 2019-04-17_cartilha-financas-verdes-v25r.pdf (www.gov.br).
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destino certo, devendo ser aplicada seja na implementagao ou na expansio de
projetos ou ativos sustentdveis ou que gerem impactos climdticos positivos,
podendo financiar ou refinanciar atividades “verdes”, como por exemplo,
energias renovdveis, agricultura e pecudria sustentdveis, exploracio florestal,
produtos “eco-eficientes” e infraestrutura urbana sustentdvel etc.

Os green bonds podem ser emitidos por empresas, governos e entida-
des multilaterais, cabendo ao emissor do titulo, necessariamente, utilizar os
recursos captados (use of proceeds) em projetos verdes, conforme exemplifi-
cado acima.

Uma companhia que se propde a emitir um titulo dessa natureza,
além de conseguir alcangar investidores institucionais que levam em consi-
deracio os critérios de ESG para realizar seus investimentos, tem ganhos de
natureza reputacional, uma vez que denota ao mercado o seu engajamento
com questoes cada vez mais importantes para a sociedade.

Se analisarmos pela perspectiva dos investidores, ao adquirirem um
valor mobilidrio classificado como verde, eles dio cumprimento aos Princi-
pios para o Investimento Responsavel (Principles for Responsible Investment),
ja enumerados e citados dcima.

O primeiro titulo verde que-sem noticias data,de 2007 e foi langado
pelo Banco Europeu dednvestimentole de 14 paraca ¢sse mercado cresce cada
vez mais. Sendo de 2015 a primeira emissio rotulada como verde no Brasil,
que j4 contou com emissoes dessa natureza realizadas por diversas empresas
e até mesmo pelo BNDES.

A criagao desse mercado de financas verdes vem crescendo, e parece
ter grande potencial, principalmente para o agronegdcio brasileiro. Sob o
ponto de vista normativo, as regas e condicdes desse tipo de negdcio tem
surgido no ambiente privado, com empresas que sdo especializadas na carac-
teriza¢do e no acompanhamento dos critérios de classificacio de um titulo
verde, e nas institui¢des estatais regulatérias do mercado financeiro (Banco
Central do Brasil) e de capitais (CVM).

A contratagio de auditorias por empresas especializadas (partes
terceiras) é comum para se verificar o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos emissores em emissoes de titulos verdes e algumas des-
sas entidades criam padroes de informagées que devem ser divulgadas e
acompanhadas.

Neste contexto, a Climate Bonds Initiative ou CBA criou um pro-
tocolo para possibilitar o rétulo de titulo verde a uma emissio realizada
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no mercado de capitais e apresentou critérios especificos para as finangas
verdes no agro.

No 4mbito legislativo, ndo podemos deixar de citar o Decreto Federal
n° 10.387, sancionado em 5 de junho de 2020, e que busca incentivar o
crescimento do mercado de titulos verdes no Brasil através da concessao de
incentivos fiscais.

Contudo, ndo é apenas o mercado de capitais que se abre para empre-
sas dispostas a assumirem o compromisso com as regras de ESG.

Os critérios de sustentabilidade vém mudando as caracteristicas dos
investimentos no mundo todo e as implicagdes e consequéncias desse novo
cendrio que se desenha, pode ser sentida também no mercado financeiro, por
exemplo, com a criacio de fundos de investimento destinado a investidores
que buscam alocar seu capital, ainda que de maneira indireta, em compa-
nhias que estao comprometidas com as regras de ESG."?

Alids, no mercado financeiro a preocupagio com tais principios pare-
ce ter se consolidado sob diversos aspectos.

O tema do meio ambiente permeia o mercado financeiro mundial h4
alguns anos. Em 1992:maisrde 30 bancés, constirtidos em 23 paises diferen-
tes, assinaram em Nova Iorqae a Declaracdo’ dos Bancos para o Meio Am-
biente e o Desenvolvimento Sustentdvel|(Statement by, Financial Institutions
on the Environment and Sistainable Development).

No Brasil, a agenda sustentdvel j4 é conhecida pelo mercado financei-
ro e faz parte das discussées do Banco Central do Brasil desde 1995'%, com a
divulgacio do Protocolo Verde, adotado, incialmente, de forma voluntéria,
por cinco bancos estatais.

O engajamento das institui¢des financeiras com relagio a essa te-

mdtica pode ser notado de vdrias formas, como, por exemplo, com o que

2 Fundos de Investimento na legislagio brasileira encontram-se disciplinados, genericamente,
na Lei n° 4.728, de 14/07/1965 que atribui a0 Conselho Monetirio Nacional a regulacio da
matéria. Existem varias espécies de fundos de investimento que alocam o capital de diversas
formas. O investidor assume a posicao de cotista, ou seja, aquele que ¢ titular de uma fracao
ideal do patriménio do fundo. Especificamente no caso de investidores que buscam investir seu
capital em fundos de investimentos que estejam comprometidos com as regras de ESG, isso
significa dizer que, nesta hipétese, o fundo deverd alocar seu capital em companhias também

comprometidas com essas mesmas diretrizes.

5 https:/ /www.bcb.gov.br/conteudo/home-ptbr/ Textos Apresentacoes/ Agenda_Sustentabi-
lidade_8.9.20.pdf.
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podemos chamar de um verdadeiro carddpio de investimentos voltados para
esse mercado'?.

Outro exemplo para o mercado financeiro brasileiro disso ¢ a dimen-
sdo sustentabilidade da agenda BC#" que foi lancada mais recentemente
com o objetivo de responder a uma nova demanda que advém do préprio
mercado consumidor.

Esse movimento de mercado evidencia que estd claro, nao ape-
nas para o Banco Central brasileiro, mas também para o mercado global
como um todo, que os eventos climdticos podem acarretar consequéncias
negativas ao sistema financeiro, uma vez que fendmenos dessa nature-
za trazem riscos para a solidez do sistema, podem afetar negativamente
precos de mercadorias, commodities e servigos e até mesmo impactar a
demanda de moeda, ou seja, politicas e os riscos climdticos podem oca-
sionar risco financeiro de investimento, afetando custos, demanda e a
volatilidade do mercado.

Exemplo recente (que ainda estamos vivendo) é a crise sanitdria es-
cancarada pela pandemia da COVID 19 que pode ter acelerado uma ten-
déncia de mudanga decompertamento na Sociedadé em geral e teve grande
impacto negativo sobre os investidores ¢’consumidores.

Recentementes o' Banco Central do Brasil deu inicio a uma con-
sulta publica para tratar a respeito das regras e critérios de sustentabili-
dade que podem vir a ser aplicados a operagdes financiadas por meio do
crédito rural.

Em 25 de abril de 2014, com a edi¢io da Resolucio 4.327, o Banco
Central divulgou as diretrizes do Conselho Monetdrio Nacional para o es-
tabelecimento e implementagio da Politica Nacional de Responsabilidade
Socioambiental pelas institui¢oes financeiras.

No 4mbito das entidades privadas, a Loan Market Association divul-
gou uma série de principios para serem adotados em operagoes de emprésti-
mos (Green Loan Principles) que tem por objetivo estabelecer diretrizes para o
desenvolvimento de um mercado de empréstimos voltado para as atividades
econdmicas sustentdveis.

* Por exemplo: O Banco Safra lancou recentemente uma nova carteira de agdes ESG. O Bra-
desco possui um plano de previdéncia privada com alocacio de capital em empresas alinhadas
com os preceitos de ESG. O Banco Itat possui fundo de renda variavel com gestao ativa ESG,
ratificando assim o interesse cada vez maior dos investidores neste tipo de carteira.

5 Agenda BC#.
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De acordo com os principios estabelecidos, para que um empréstimo
seja assim nomeado ele deveria atender a quatro componentes centrais (core

components), quais sejam:

e Uso dos recursos ou Use of procceds;

e processo para avaliagio e selecio do projeto ou Process for Project
Evaluation and Selection;

e gerenciamento dos recursos ou Management of Proceeds; e

e comunicagio/divulgagio ou Reporting.

Note-se que, da mesma forma que ocorre com os green bonds, os em-
préstimos verdes nada mais sao do que operacoes de crédito comuns, conce-
didas através dos instrumentos contratuais conhecidos, mas com direciona-

mento certo dos recursos tomados.

Consideragées finais

Podemos assim conclitir|que questdes socioambientais em muito ex-
cede uma visio simplistd dé preserva¢ig ambientaliolmesmo cumprimento
estrito das regras e leis sobre o tema. O que se exige hoje das empresas é um
compromisso que vai além de suas obrigacoes legais ¢ a desempenhar um
certo protagonismo com relagio ao tema.

Os interesses dos administradores devem ser alinhados e convergentes
com os interesses dos donos do negdcio, sem deixar de lembrar que a socie-
dade empresdria se relaciona, nio apenas com seus acionistas, mas também
com funciondrios, clientes, fornecedores e a comunidade onde estd inserida,
sendo assim, além do lucro, a empresa deverd se preocupar com os reflexos de
suas atividades e decisoes na sociedade e comunidade onde estiver localizada.

Com a evolugio da sociedade e os crescentes problemas enfrentados
no Ambito social é premente uma maior participagio dos setores econdmicos
na manutengio e no aprimoramento de mecanismos que assegurem o desen-
volvimento social e ambiental adequado, equilibrado e justo.

Torna-se cada vez mais relevante que cada um assuma o seu papel
para o bem estar social, afastando-se a ideia de que cabe apenas ao Estado
a responsabilidade pela manutenc¢io de uma sociedade justa e pelo desen-
volvimento socioambiental responsdvel, ou seja, incorpora-se as atividades
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privadas a responsabilidade por a¢des voltadas a coletividade e desta forma
as empresas deverdo assumir sua parcela de responsabilidade pelo incen-
tivo e manuten¢do de uma sociedade ¢ um meio ambiente adequado e
sustentdvel.

Mas além de atrair investimentos, nio podemos deixar de avaliar
um outro impacto para as empresas ao adotarem os critérios de ESG como
norteadores de seus negdcios, que ¢ o possivel aumento de seus resultados
e lucros.

Vejam, uma empresa que assume uma nova postura, considerando
as questoes ambientais, sociais e de governanga em suas atividades pode al-
cancar novos mercados, aumentar seu portfélio de consumidores, reduzir
gastos com multas e, no médio e longo prazo aumentar seu lucro. Podemos
dizer que ao investir na implementacio de critérios baseados do tripé ESG, a
empresa estd fazendo um investimento sustentdvel e socialmente responsavel.

A expansio de um mercado de finangas verdes deve ser avaliada sob
diversos aspectos, levando em consideragio questoes juridicas e de economia,
aproximando os interesses publicos e privados.

Nao podemos deikaf de observat qiie de maneira imediatista pode pa-
recer que a adogdo de tais praficas acaba por-gerar-ou até mesmo majorar cus-
tos, se consideramos | nécéssidade do desenvolyirmiento de ferramentas, trei-
namento e aculturamento de funciondrios, mudanca de processos, sistemas e
de logistica. No entanto, como j& abordamos no decorrer deste trabalho, uma
empresa comprometida com critérios ESG pode garantir sua manuten¢ao no
mercado de forma duradoura e consistente, permitindo a manutengio ou até
mesmo o aumento de seus lucros, além do cardter positivo sob o ponto de
vista reputacional, podendo ser utilizada como estratégia de marketing para
atrair investidores, consumidores e porque nio talentos, ou seja, pessoas que
buscam propdésito no desenvolvimento de suas atividades.

Devemos ainda lembrar que ao pensarmos nos investidores, devemos
ter claro que além da busca 6bvia por ganhos, eles também buscam estraté-
gias para proteger seu portf6lio. E é af que questdes de ESG se tornam rele-
vantes a médio e longo prazo, pois, as empresas que se engajam com clientes,
empregados e com as comunidades onde esto inseridas, indo além dos pré-
prios acionistas, devem ser mais lucrativas, gerando retorno de longo prazo.

A ideia de que os recursos sio finitos fica cada vez mais evidente e des-
sa forma os critérios de ESG passam a ter um papel relevante na estratégia das
empresas, ou seja, os pilares de ESG sao considerados na tomada de decisoes
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que levam a a¢es, definindo como as empresas deverdo agir ou nio agir,

havendo assim uma mudanca na forma como as empresas sio administradas.
¢

Pelo exposto, podemos entender que o desenvolvimento econdémico e

a sustentabilidade sao temas que caminham juntos nos dias atuais.
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Prevengao de desequilibrios da concorréncia a
partir da tributagao: uma analise do art. 14-6-
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Resumo: A ordem econdmica brasileira é fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa (CE art. 170). Para resguardar a livre iniciativa
e, assim, mitigar as falhas estruturais inerentes ao sistema capitalista, a Cons-
tituicdo Federal afirma que “lei reprimird o abuso do poder econémico que
vise & dominac¢io dosfiercados, aeliminaciojdaconcorréncia e a0 aumento
arbitrdrio dos lucros™| (CE aft.,173,.84°). A fimlde prevenir desequilibrios da
concorréncia, a Con§tituicdoda Reptiblica pfevé qué\lei complementar po-
derd estabelecer critérios-especidis de ‘tributacao, lsem prejuizo da competén-
cia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo (CE art. 146-A).
O artigo avaliard as possibilidades interpretativas e os limites relacionados aos
referidos “critérios especiais de tributagio”. Em seguida, analisard o contorno

de algumas das propostas legislativas em discussao no Congresso Nacional.

Palavras-chave: Livre concorréncia. Tributacio extrafiscal. Isonomia.
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73/2007; 4.2 Projeto de Lei Complementar n° 493/2009; 4.3 Projeto de Lei
Complementar n® 121/2011; 4.4 Projeto de Lei do Senado n° 161/2013; 4.5
Projeto de Lei do Senado n° 284/2017; Consideragdes finais; Referéncias.

Introdugio

Em uma economia de mercado, fornecedores de bens e servicos ten-
tardo, sempre que possivel, repassar a outras pessoas as despesas e os custos
por eles incorridos, pois naturalmente desejam extrair o maior lucro possivel
de suas atividades empresariais. Os tributos estio abrangidos nesse contexto.
Eles serdo, no todo ou em parte, repercutidos economicamente (BECKER,
1963). Desse modo, contribuintes poderdo moldar seus comportamentos em
vista da imposi¢ao tributdria. Seduzidos por beneficios fiscais ou aliquotas
reduzidas a titulo de Imposto sobre Servigos (ISS) ou Imposto sobre a Cir-
culagio de Mercadorias e Servicos (ICMS), poderio, exemplificadamente,
se estabelecer em determinada localidade para 14 executarem suas atividades.
Sendo assim, os tributossemdmaiorou menot grau, interferirio no mercado
e nas condutas dos agentes eConomices, (SGCHOQUERI, 2007).

Apesar do invaridvel impacto| que a tributacao) exerce no mercado e
no comportamento dos agentes, o tributo nio deveria representar fator de
desequilibrio na livre concorréncia, principio norteador da ordem econd-
mica (CE art. 170, IV). Por isso, contribuintes que atuam em um mesmo
segmento de mercado devem suportar, em regra, carga fiscal equivalente, nio
se admitindo que um deles detenha vantagem competitiva sobre o outro em
razdo do tributo. Na ordem econémica estabelecida na Constitui¢io Federal,
vantagens competitivas devem advir da eficiéncia dos agentes econémicos e
nao de desvios concorrenciais propiciados pela tributagao. Daf se dizer que o
Estado deve se pautar pela neutralidade tributdria, entendida como “garantia
de uma tributacio equinime e nao fomentadora de desequilibrios concor-
renciais” (BOMFIM, 2011, p. 205).

Nesse contexto, nota-se que o principio da neutralidade tributdria,
implicitamente previsto no Texto Constitucional, corresponde a um dever
direcionado ao Poder Legislativo para que este ndo edite normas tributdrias
que tenham potencial de causar impactos negativos sobre mercados compe-
titivos. Tamanha a relevincia desse principio que, com o advento da Emenda
Constitucional n° 42/2003, passou a constar na Constitui¢io Federal norma
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que autoriza a instituicdo de critérios especiais de tributa¢do que visem pre-
venir desequilibrios na concorréncia. Essa também parece ser a concepgao de
Hamilton Dias de Souza que, contudo, vislumbra que o referido principio
estaria previsto de modo expresso na Lei Maior*:

Com a EC 42/03, todavia, a neutralidade concorrencial do tributo passa a
integrar o sistema tributdrio. A Constitui¢io inequivocamente impée como
objetivo a ser perseguido que o tributo nio seja fonte de desequilibrio na con-
corréncia. E, portanto, a partir de sua edi¢do, nao pode o legislador agir de
forma a abalar a concorréncia. Se o fizer, agird contra o principio da neutrali-
dade. Afinal, se o legislador deve evitar desequilibrios motivados por praticas
tributdrias adotadas pelos contribuintes, seria ilégico admitir que ele préprio
possa editar normas causadoras de desequilibrio. Isso contrariaria o principio
da mdxima efetividade das normas constitucionais. (2011, p. 386)

Essa constatagdo, porém, admite excegdes, pois nem sempre os
competidores que atuam em um mesmo ambiente de trocas suportario a
mesma carga fiscal. E o que ocorre, v.g., com as micro e pequenas empre-
sas que, em virtude de determinacio constitucional, recebem tratamento
fiscal diferenciado e ffavérécido| quando comparadg as empresas cujo fatu-
ramento anual supere deteriminado limite-legal(CE arts. 146, III, “d”, e
179).% Ao contrério(dofque possa transparecer; 0 dispositivo em questio
interfere na ordem econdmica justamente para assegurar a livre concor-
réncia, pois o tratamento favorecido e diferenciado tem, dentre outros
propésitos, a fungio de posicionar micro e pequenas empresas em seus
mercados e tornd-las mais competitivas para que, superada essa condicio,
venham a ser tributadas da mesma forma que as sociedades jd consolida-
das. Em sentido andlogo:

% Fellipe Cianca Fortes e Marlene Kempfer Bassoli também entendem que o principio da neu-
tralidade tributaria estaria expressamente previsto na Constitui¢io Federal (2010). Fato é que,
mesmo antes do advento da Emenda Constitucional n® 42/2003, o principio da neutralidade
tributdria ja estava previsto implicitamente na Constituicao Federal, podendo ser extraido a
partir da concatenacio entre os principios da isonomia em matéria tributaria (CE art. 150, II),
livre iniciativa e livre concorréncia (CF, art. 170, IV).

* Atualmente considera-se microempresa aquela que aufira, em cada ano-calendério, receita
bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) ¢ empresa de pequeno
porte aquela que aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezen-
tos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhoes e oitocentos mil
reais), conforme previsto no art. 3°, I e II da Lei Complementar n® 123/2003.
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Desta forma, inexiste qualquer violagio & neutralidade fiscal sob a perspectiva
ora abordada no caso de a legislagao tributdria atribuir tratamento diverso a
contribuintes que se encontrem em situagoes jurl’dicas e econdmicas diversas,
desde que tais diferengas, bem como as respectivas medidas niveladoras, se-
jam devidamente previstas e justificadas. Como exemplos, podem ser citados
os artigos 146, 111, d, e 170, IX, da Constitui¢io Federal, que preveem trata-
mento diferenciando, inclusive na seara tributdria, para micro e pequenas em-
presas: empresas de porte, j4 adaptadas a0 mercado onde atuam e detentoras
de know-how e tecnologia, acumulam grande parcela do poder econdmico e
conseguem, com mais facilidade, se impor perante os consumidores, tenden-
do, assim, a dominar a concorréncia, de modo que a Constituigio Federal
prevé uma série de medidas que visam diminuir as diferencas entre tais em-
presas ¢ aquelas de menor porte, e, por consequéncia, permitir a estas tltimas
0 acesso e a permanéncia no mercado, podendo competir com as demais de

forma mais balanceada. (BASSOLI; FORTES, 2010, p. 242)

Assim, percebe-se que o tributo pode ser utilizado para finalidades
que vdo além da fun¢io meramente arrecadatéria. Poderd ser empregado,
nesse contexto, para “interferir na economia privada, estimulando atividades,
setores econdmicos ou.regioes, desestimulando_o consumo de certos bens e
produzindo, finalmentes o8 €feitosymais diyersos na economia” (MACHA-
DO, 2010, p. 74). Diante disso, poderse-afirmar\que, a partir das normas
tributdrias, poderd o\Estado ingeryir hal economia de-forma a reduzir as de-
sigualdades de renda, atenuar as disparidades socioecondmicas regionais,
coibir agressoes a0 meio-ambiente, incentivar os investimentos em ensino e
pesquisa, modernizar a industria nacional, dentre outros valores constitucio-
nalmente previstos. Portanto, a compreensio em torno do principio da neu-
tralidade fiscal deve considerar que: (#) invariavelmente os tributos afetam os
mercados e o comportamento dos agentes econdmicos; (4) tributos podem
ser utilizados como relevante instrumento de intervenciao do Estado na eco-
nomia visando concretizar principios estabelecidos na Constituigio Federal.

A propésito do assunto e apenas para exemplificar a intervengio
do Estado na economia por meio da tributacio, diversos sio os dispositi-
vos constitucionais que podem ser utilizados para justificar tal interferéncia.
Pode ser dito que o Estado ¢ o agente normativo regulador da atividade
econdmica, cabendo a ele as fungoes de fiscalizar, incentivar e planejar tais
relagoes (CF, art. 174). Pode-se afirmar que a veiculagio de incentivos fiscais
se destina a promover o desenvolvimento socioecondmico entre as diferen-
tes regides do Pais (CE art. 151) ou que a concessdo de isengoes, redugoes
ou diferimento tempordrio de tributos federais ¢ expressamente mencionada
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dentre os incentivos regionais passiveis de serem implantados (CF, art. 43, §
20, I). A finalidade do tributo vai além, por consequéncia, da mera arreca-
dagdo. A livre iniciativa e a livre concorréncia nio podem ser consideradas
de modo isolado, mas sim conjugadas, organicamente, com os demais prin-
cipios correlatos previstos na Constituigao. A respeito disso jd se manifestou
Vicente Bagnoli:

A livre concorréncia, portanto, nio se reveste mais dos moldes smithianos do
liberalismo econémico, no qual o Estado fica ausente da economia, deixando
que a prépria concorréncia no mercado estabelega os agentes aptos a se perpe-
tuarem, excluindo os demais, até atingir o ponto de equilibrio entre produtos
e consumidores pela lei de oferta e da procura. (2008, p. 64)

Nesse cendrio de interlocucio entre os institutos de direito econdmico
e de direito tributdrio, a partir da Emenda Constitucional n® 42/2003 passou-
-se a prever na Constitui¢io Federal, como mencionado anteriormente, que
lei complementar poderd estabelecer critérios especiais de tributagao com a
finalidade de prevenir desequilibrios da concorréncia (CEF, art. 146-A). Desta
feita, tendo em vista guey.enw prol de' uma integridade sistémica que preza
pelos principios da proporcionalidade € razoabilidade, 0s entes tributantes nao
possuem cldusula aberta para o exereicio|da competencia tributdria, ainda que
lastreada em nobres propdsitos, o estudo analisard as balizas a serem observadas
pela norma tributdria concebida sob tal pressuposto de validagio finalistica.
Tentard compreender quais entes tributantes podem instituir os referidos cri-
térios especiais de tributagio e, principalmente, quais critérios sdo esses que
poderio ser utilizados para resguardar tao relevante principio.

1. Contexto que antecede a Emenda Constitucional n° 42/2003

A Emenda Constitucional n° 42/2003 teve origem em mais uma
das tentativas de se reformar o Sistema Tributdrio Nacional. O mantra re-
petido desde hd muito reside na simplificagio e na “racionalizagao” de tal
sistema, conforme expressoes utilizadas pela prépria Proposta de Emenda

Constitucional n® 41/2003.* Falava-se em reforma estrutural para elevagio

* Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
ca0=113717. Acesso em: 22 maio 2021 as 15h25min.
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de eficiéncia econdmica, estimulo a producio, investimento produtivo e ge-
ragio de emprego e renda.

No que tange 2 intersecgio entre tributagio e concorréncia, havia o
diagnéstico de que a complexidade tributdria, a profusio de legislagoes esta-
duais e municipais acerca de obrigacdes tributdrias, assim como a reiterada
prética de concessio de beneficios ou incentivos fiscais acarretariam “graves
problemas econdmicos, pois os diferentes tratamentos estabelecidos provoca-
riam, muitas vezes, desequilibrios concorrenciais e inseguranca na definicao
de investimentos”. Essa era a meng¢do mais significativa que se fazia a relagio
entre tributagio e livre concorréncia. Originalmente nao havia, na Proposta
de Emenda Constitucional n® 41/2003, dispositivo normativo que tratasse
diretamente da questio. O tema concorrencial era, dessa maneira, reflexo 2
discussao tributdria.

A intengdo da proposta residia, como referido, na suposta “racio-
nalizacdo” do sistema, que seria obtida mediante adogio da progressivi-
dade para determinados tributos, unificagio de aliquotas para o ICMS,
deslocamento de determinadas competéncias tributdrias, e supressio da
chamada “guerra fiscal’smediante proibi¢ao |d4 concessio de beneficios
fiscais de toda ordem. Entendia-s¢ que; uma vez atingidos esses objetivos
e superados os entrayes antes|anunciados,| haveria \natural melhoria no
ambiente de negdcios, qUe S¢ tornaria mais suscetivel aos investimentos
internos e estrangeiros, a producio, a criagio de novos postos de traba-
lho, incremento de renda etc. Tudo isso redundaria em um cendrio de
trocas econdmicas mais equilibrado em termos de competitividade entre
os agentes econémicos. Em suma, a racionaliza¢io do Sistema Tributdrio
Nacional privilegiaria a livre concorréncia.

Em detalhada descrigao a respeito do trAmite legislativo da Proposta
de Emenda Constitucional n° 41/2003, José Luis Ribeiro Brazuna aponta
que o dispositivo que aqui serd debatido — e que possibilita a ado¢io de
critérios especiais de tributagio para prevenir desequilibrios da concorréncia
— aparenta nio ter recebido a devida atengio no Congresso Nacional (2009,
p- 57).° Essa falta de zelo com assunto de tal magnitude (protegao da livre

> Em parecer telatado pelo Senador Pedro Taques, por ocasido da Analise do Projeto de Lei do
Senado n° 161/2013 essa realidade foi assim descrita: “O art. 146-A passou a integrar o texto
permanente da Constitui¢do Federal em razao da promulgaciao da Emenda Constitucional (EC)
n° 42, de 19 de dezembro de 2003. Foram esparsas as mengdes ao art. 146-A nos documentos
que instruiram a tramitacao da Proposta de Emenda a Constituicio (PEC) n° 41, de 2003, que
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concorréncia a partir de critérios especiais de tributagio) fez surgir um dis-
positivo que carece da clareza necessdria. Adiante serao expostos os limites e
abrangéncia do art. 146-A da Constitui¢io Federal, esclarecendo-se, desde
j4, que se trata apenas de uma das leituras dentre as vdrias possiveis para
aquilo que Roque Antonio Carrazza denominou “redagio canhestra” (2013,

p. 1.071).

2. Competéncia legislativa para estabelecer critérios especiais de
tributacao

O dispositivo foi previsto sob a seguinte redagio: “Lei complementar
poderd estabelecer critérios especiais de tributagao, com o objetivo de preve-
nir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Uniao,
por lei, estabelecer normas de igual objetivo” (CE art. 146-A). H4, dessa for-
ma, duas possibilidades normativas distintas — lei complementar e lei ordind-
ria — para um mesmo propdsito aparente, qual seja o de estabelecer critérios
especiais de tributacaorcomsosobjétivo' de prevenit desequilibrios da concor-
réncia. Partindo-se do pressuposto’ de ‘que nac-hd contradicdo na norma,
até porque lei complementar e leilordindria possuem’quérum de aprovagio,
destinatdrios e conteado material distintos entre elas, propoe-se inicialmente
delimitar o alcance de cada uma dessas possibilidades normativas.

A lei complementar regula a criagio e o contettdo da norma infe-
rior. Possui Ambito material de competéncia legislativa préprio, assim como
quérum especial para aprovagdo. Seu regime juridico é, portanto, diverso
daquele relativo a lei ordindria (BORGES, 1975). Em vista disso, ¢ plausivel
afirmar que a lei complementar mencionada no art. 146-A da Constituicio
Federal tem amplitude nacional, pois a ela cabe estabelecer as normas gerais a
respeito dos critérios especiais de tributagio que, sob o seu manto, poderio
ser instituidos pelos Estados, Distrito Federal e Municipios para prevenir de-
sequilibrios concorrenciais, ndo incumbindo aquele veiculo normativo trazer

pormenores a respeito dos aludidos critérios, sob pena de invadir a esfera de

deu origem a EC n° 42. Nao ¢ possivel estabelecer, com clareza, qual a intencio do legislador
com essa inovagao constitucional. A falta dessas importantes balizas hermenéuticas terminou
por permitir o surgimento das mais variadas interpretacoes do texto do art. 146-A”. Disponivel
em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/112549. Acesso em: 21
maio 2021 as 15h31min.
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competéncia legislativa dos Estados, Distrito Federal e Municipios.® Trata-se
de norma de competéncia. Esta é a posi¢io de Maria de Fitima Ribeiro:

Tal artigo contém uma regra constitutiva de competéncia legislativa, que per-
mite o uso da tributagdo para prevenir desequilibrios da concorréncia. Essa
competéncia vem se juntar ao conjunto de outras hipdteses de tributagio ex-
trafiscal, previstas na Constitui¢do. Desta forma, o legislador complementar
deverd cuidar de tratativas que visem equilibrar a concorréncia. (2014, p. 7)

Essa concepcio guarda conformidade com a prépria esséncia da lei
complementar tributdria, vocacionada a dispor sobre conflitos de compe-
téncia, regular limitagoes constitucionais ao poder de tributar, e estabelecer
normas gerais de direito tributdrio (CF art. 146, I a III). Ademais, referido
ponto de vista igualmente se alinha com o fato de que Estados e Distrito
Federal possuem competéncia concorrente para legislar sobre direito eco-
némico e direito tributdrio, cabendo a Uniao, justamente, a competéncia
legislativa para o estabelecimento de normas gerais (CE, art. 24, I, § 1°). O
entendimento também considera a competéncia que os Municipios possuem
para legislar sobre assantosdeinteresse|local € para'suplementar a legislagio
federal e a estadual no que‘cotiber (CE art. 30, T'e D).

A questio quedescoloca agora é se as Estados/ Distrito Federal e Mu-
nicipios poderiam, antea auséncia da lei complementar nacional, consideran-
do a competéncia que possuem para legislar sobre direito econdmico em suas
respectivas jurisdigoes e sobre os tributos que lhes competem, editar suas pro-
prias leis para tratar do assunto. Entende-se que ndo. A respeito disso, nio se
deve perder de vista que o art. 146-A foi inserido no Texto Constitucional em
adigio ao art. 146, que — por sua vez — atribui 2 lei complementar nacional o
dever de “uniformizar os diferentes tratamentos tributdrios dados por cada ente

federativo aos seus respectivos contribuintes, no 4mbito do exercicio de suas

¢ A respeito dessa questdo, Roque Antonio Carrazza sinaliza aquilo que, a seu ver, seria uma
inconstitucionalidade manifesta, pois “uma emenda constitucional nao poderia ter autorizado
a Unido a indicar, ainda que por meio de lei complementar, como as demais pessoas politicas
deverao desenvolver sua tributacao” (2013, p. 113). Entretanto, somente havera inconstitu-
cionalidade se a referida lei complementar adentrar em especificidades relativas aos critérios
especiais de tributacio que visem prevenir desequilibrios da concorréncia. Partindo-se do fato
que nenhum direito ¢ absoluto, admite-se que Estados, Distrito Federal e Municipios subor-
dinem-se as normas gerais que visem estabelecer critérios especiais de tributagio para prevenir
desequilibrios concorrenciais. O objetivo maior aparenta ser o de uma uniformidade em torno
de tais critérios, a fim de se evitar ainda mais complexidade no Sistema Tributario Nacional.

84



respectivas competéncias tributdrias”. Dessa forma, sustenta-se que o mesmo
dever ¢ aplicdvel, também, a lei complementar de que trata o art. 146-A da
Constitui¢ao Federal. Admitir o contrdrio implicaria autorizar que os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, sem fundamenta¢io na lei nacional, edi-
tassem suas respectivas leis, contrariando, dessa forma, a propria esséncia da lei
complementar que, como dito, almeja uniformizar o tratamento tributdrio.

Prosseguindo 2 andlise, o dispositivo menciona a possibilidade de a
Unifo, por meio de /ei, estabelecer normas de igual objetivo. A redacio, de
fato, nio foi das mais felizes, aparentando, em uma leitura mais acodada, con-
tradicio entre a parte inicial do dispositivo e seu excerto final. Se lei ordindria
da Uniao pode dispor sobre critérios especiais de tributagio com finalidade de
prevenir desequilibrios da concorréncia, por que entio seria utilizada lei com-
plementar, cujo quérum de aprovacao é mais elevado? Aparentemente a distin-
G40 estd no destinatdrio e no conteddo material da norma. A lei complementar
em questao parece assumir, como jd referido, a feigio de lei nacional destinada
aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a ela cabendo trazer as normas gerais
a respeito dos critérios especiais de tributagio para prevenir desequilibrios da
concorréncia. A lei ordindria,«por sua vez, é endere¢add aos contribuintes de
tributos federais. Nesse raciocihio, 4 lef complententar’é norma de competén-
cia, enquanto a lei ordindria’é norma de conduta (SOUZA, 2011).

3. Critérios especiais de tributagio: abrangéncia e limites

Adiante, o dispositivo afirma que o objeto da lei complementar na-
cional dirigida aos Estados, Distrito Federal e Municipios serd estabelecer
“critérios especiais de tributa¢ao”. Hd grande celeuma a respeito do que deve
ser abarcado por essa expressio. De toda forma, parece sustentdvel afirmar
que tais critérios pressupdem um tributo jd existente, nio havendo, via de
consequéncia, autorizagio para se instituir ou majorar exagio fiscal visando
prevenir ou corrigir desequilibrios concorrenciais. O dispositivo, nesse aspec-
to, soa suficientemente claro: a competéncia diz respeito ao estabelecimento
de critérios especiais de tributagio, e nao de novos tributos propriamente ditos.

Nesse mesmo sentido:

No que se refere aos limites do dispositivo citado, vale mencionar que o art.
146-A da Constitui¢ao Federal apenas faculta o estabelecimento de critérios
especiais de tributagdo, no de novos tributos, posto que meritérios. Ou seja,
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nio pode o legislador complementar, tendo em vista a prevengio de distdrbio
concorrencial, criar um novo tributo, como forma de “compensar” o distur-
bio assim gerado.

Com efeito, a expressio critérios especiais de tributagio implica uma forma
diferenciada para a tributagdo, nio um novo tributo. Dadas as particulari-
dades do caso, deve o legislador complementar buscar critérios adequados a

prevengio de desequilibrios. (SCHOUERI, 2007, p. 267-268)

Uma vez esclarecido que “critérios especiais de tributa¢io” nao corres-
pondem a competéncia tributdria para a criagio ou majoracao de tributos, cabe
avancar na abrangéncia. Considerando que a lei nacional visa estabelecer 7or-
mas gerais destinadas aos Estados, Distrito Federal e Municipios a respeito dos
critérios especiais de tributaciao que visem prevenir desequilibrios concorren-
ciais, pode-se concluir que os aludidos critérios dizem respeito a “pardmetros a
serem observados pelos legisladores ordindrios, nao comandos cujos destinatd-
rios sejam fisco e contribuinte” (SOUZA, 2011). Os tais critérios especiais de
tributagio, conforme Rodrigo Maito da Silveira, podem dizer respeito a:

[...] parametros para, (i) @concesso, de-incengivos fiscais, ou (77) a utilizagao
de procedimento$ voltadds a praticabilidade, como a substituicio tributdria,
ficgbes ¢ presuncées.legais;,-a responsabilizagag de,terceiros, obrigacoes acessé-
rias etc., Sendpré com|o objeto de que fais expedientes nao causem distdrbios
na concofréneia (2011, p-109)

A proposta do autor acima citado ¢ interessante. Beneficios ou in-
centivos fiscais nao raro sio concedidos por Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios sem que haja andlise técnica aprofundada a respeito dos impactos
que essa politica fiscal poderd causar na concorréncia. Nesse contexto, lei
complementar nacional poderd auxiliar a tragar normas gerais para a con-
cessio dessas benesses e prever sua transitoriedade, o que inclusive poderia
mitigar o cendrio de beligerdncia entre os entes tributantes. Quanto a defi-
nigio de normas gerais relativas A substitui¢io tributdria, adogio de ficcoes
e presuncdes legais, atribuigio de responsabilizagao de terceiros e utilizagio
de obrigagoes acessérias, de mesma forma vislumbra-se efeitos positivos em
termos de competitividade, dado que todos esses instrumentos poderiam ser
padronizados, propiciando menos complexidade e mais seguranga juridica
ao empreendedor. Diogo Bomfim se posiciona de forma semelhante:

Esses critérios poderdo prever a institui¢do de obrigagdes acessrias mais rigi-
das e setoriais, a fixagio de critérios de verificagio da neutralidade tributdria
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no exercicio da competéncia tributdria por oneragao fiscal, a criagao de regras
para implantagio de regimes nao cumulativos tendentes a nao gerar distor-
¢oes concorrenciais, critérios gerais de observincia obrigatéria quando do
exercicio da competéncia tributdria por exoneragio (como criagdo de regras
de revisdao dos incentivos fiscais em prazos certos e periddicos), regras sobre
edigdo de parcelamentos especiais cumulados com anistias, balizas normativas
para a concessao de regimes especiais de tributagio, enfim, o estabelecimento
de normas gerais que tenham o condao de impor aos detentores de com-
peténcia tributdria uma atuagio nao fomentadora de disttirbios (exégenos)
sobre a livre concorréncia. (2011, p. 195-196)

Bomfim toca em um ponto crucial no que se refere a intersec¢ao
entre tributacio e condutas anticoncorrenciais: o estabelecimento de regras
sobre a concessdo de parcelamentos especiais cumulados com anistias. Sobre
isso, nao se desconsidera que a legislacio tributdria brasileira é hermética, que
o indice de retorno de bem-estar a sociedade em comparagio com a carga
tributdria é considerado dos piores entre as nagdes em desenvolvimento’,
dentre outras adversidades que necessitam ser discutidas e sanadas em prol
de um projeto de desenvolvimento social e econdmico; entretanto, nio se
pode deixar de comenitar/qiiesy do ano 2000 até-e momento, houve a edigio
de diversos parcelamentos espediais federais ofertandg sensiveis redugoes em
juros de mora, multas’ef alguns deles, autorizande a ¢ompensacio de parte
do débito tributdrio exigivel com prejuizos fiscais e base de cdlculo negativa.®
E de se questionar se as sucessivas edicoes e reedicoes desse tipo de parcela-
mento incentivado nio interferem negativamente na livre concorréncia, em
vista dos contribuintes que cumprem rigorosamente com suas obrigagoes fis-
cais, e se essas mesmas edi¢oes e reedi¢des nao ensejariam um comportamen-
to indesejado por parcela dos contribuintes, que se imagina a minoria: deixar
de adimplir com a obrigagdo tributdria principal, financiar-se a partir desse
descumprimento normativo e, oportunamente, realizar o parcelamento do

débito, exonerando-se, ainda que parcialmente, dos juros de mora e multas.

" Conforme estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagio — IBPT. Disponivel
em: https://ibpt.com.br/estudo-sobre-carga-tributaria-pib-x-idh-calculo-do-itbes/.  Acesso
em: 20 maio 2021 as 19h53min.

8 Exemplificadamente, ¢ possivel citar as Leis n°s 9.964/2000 (“Refis”), 10.684/2003 (“Paes”),
11.941/2009 (“Refis da Crise”), 12.865/2013 (“Reabertura do Refis da Crise”), 12.996/2014 (“Re-
fis da Copa”) e 13.496/2017 (“Pert”). Destaca-se o curto intervalo entre essas normas ¢ o fato
de que estdo sendo trazidas apenas as concessoes de parcelamentos especiais em nivel federal.
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Quanto a isso, lei complementar poderia estabelecer as diretrizes desses par-
celamentos, assim como sua excepcionalidade dentro do sistema.

Por estarem relacionados a “critérios especiais de tributacao”, é crivel su-
por que os “desequilibrios da concorréncia” a que se refere o art. 146-A da Cons-
tituigio Federal também devem estar associados ao impacto que a tributagio ¢
capaz de produzir na livre concorréncia. Sendo assim, a preven¢ao aqui aventada
deve estar atrelada a um possivel desvio concorrencial causado, em principio,
pela prépria tributagdo. De forma sofisticada, Diego Bomfim afirma que os dis-
turbios concorrenciais vislumbrados pelo dispositivo constitucional em aprego
$30, a seu ver, exdgenos, pois causados pela prépria tributagio. Os distirbios
concorrenciais endégenos, por seu turno, sio resultantes de falhas estruturais
combatidos com fundamento no art. 174, § 4° do Texto Constitucional (2011).

Diego Bomfim aparenta tratar daquilo que Hamilton Dias de Sou-
za denomina “desigualdade na lei” (2018). Ocorre que, além dos distdrbios
concorrenciais causados pela legislacio tributdria, o préprio contribuinte
pode praticar condutas ilegais relacionadas ao Sistema Tributdrio Nacional
e, com isso, ameagar a.competitividade, Eo que ocorre, por exemplo, com
o devedor contumaz qué; aproyeitando-se|de [sua inadimpléncia fiscal rei-
terada, pratica prego$inferiores|ao-de-scusyconcortentes e, assim, conquista
ilegalmente parcela relevante do/mercado, @ mesmo se'diga em relacao aque-
les que forjam situagoes juridicas sem qualquer substrato econdmico para se
desvencilhar da incidéncia tributdria, aproximando-se, pois, da mera evasio
fiscal. Nesse contexto, os critérios especiais de tributagio poderio, inclusive,
prevenir que esses contribuintes causem distor¢des na livre concorréncia em

razao de tais praticas. Na sintese de Hamilton Dias de Souza:

Compete ao poder publico tomar as medidas necessdrias para que o tributo
seja neutro em relagio ao funcionamento do mercado. E o que se denomina
“principio da neutralidade tributdria’, o qual surte dois efeitos: (1) impede
que a norma tributdria seja formulada de modo a privilegiar competidores
(desigualdade na lei); e (2) exige a adogio de medidas corretivas destinadas a
tornar eficaz a carga tributdria legalmente estabelecida (desigualdade na apli-
cagio da lei). (2018)

Nesse raciocinio, no intuito de prevenir os desequilibrios concorren-
ciais causados pela prépria tributagio, lei complementar poderd estabelecer
instrumentos de fiscalizagao diferenciada e continua sobre determinados con-

tribuintes, mormente aqueles caracterizados como devedores contumazes,
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poderd prever regimes especiais quanto ao cumprimento de obrigagoes aces-
sérias, em especial sobre contribuintes atuantes em mercados concentrados,
criar controles especificos para a entrada e a saida de mercadorias, instituir
medidores de vazio etc. Vé-se, desse modo, que a norma em anélise estd, sob
esse Angulo, intrinsecamente relacionada as obrigagoes tributdrias acessérias.

Outro ponto a chamar a atengio diz respeito ao termo “prevenir”. No
sentido denotativo, “prevenir” significa “dispor de algo com antecipacio, a
fim de evitar qualquer dano ou mal; impedir, obstar”, “impedir que se faca
ou que ocorra algo; evitar”, “tomar precaugoes para que algo nao acontega;
evitar” (PREVENIR, 2021). Logo, prevencio deve ser tomado como algo
que evita os desequilibrios de concorréncia, mas nio corrige aqueles causados
por falhas estruturais. Consequentemente, se o Poder Pablico se deparar com
desequilibrio concorrencial j4 instaurado em determinado segmento de mer-
cado, nao poderd se valer do art. 146-A da Constituigio Federal. Se o fizer
com esse desiderato (critério de validacio finalistica), haverd potencial con-
flito com o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a quem incumbe

reprimir infragdes contra a ordem econdmica:

[...] nag hd matgem para’considerar que-o‘artigo' 146-A contempla expres-
sament¢ a‘possibilidade de, pormeid da extrafiscalidade, corrigir falhas es-
truturais ot comportamentos abusivos por parte'dos contribuintes que nao
decorram da tributacdo. Fosse isso vidvel a partir do referido dispositivo
constitucional, haveria o risco de conflito entre normas constantes da Lei
n° 8.884/94, que trata do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC, e as eventuais normas tributdrias que buscassem reprimir o exercicio
abusivo do poder econdmico. (SILVEIRA, 2011, p. 103-104)

Desse modo, se a intencio for a de reprimir desequilibrios concorren-
ciais ja evidenciados, o Estado deverd se valer do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia — SBDC, atualmente estruturado na Lei n° 12.529/2011 e
calcado no art. 173, § 4° da Constituicio Federal. A propésito, como bem
observado por Diogo Bomfim, os “instrumentos oferecidos pela lei de defesa
da concorréncia sio absolutamente suficientes e muito mais eficazes do que
a tributacdo na prevengio e repressio dos distirbios concorrenciais do mer-
cado” (2011, p. 195).

Em suma: ndo se vislumbra possibilidade de a Unido, Estados, Dis-
trito Federal ou Municipios utilizarem a imposicao tributdria para prevenir
ou reprimir desequilibrios concorrenciais. Outrossim, os desequilibrios con-

correnciais que poderio ser prevenidos pelos critérios especiais de tributacio
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sdo aqueles eventualmente causados pela prépria norma tributdria ou por
infracoes & norma tributdria. Neste tltimo caso, deverd ser comprovado que
a conduta do contribuinte, por si s, é capaz de resultar desequilibrios con-

correnciais, algo que aparenta ser mais bem constatado em segmentos.

4. Projetos de lei complementar propostos

Houve tentativas de se regulamentar o art. 146-A da Constituigio Fe-
deral. Nenhuma, entretanto, foi convertida em lei. Nesse contexto, vale men-
cionar os Projetos de Lei Complementar n° 73/2007, 493/2009 ¢ 121/2011,
bem como os Projetos de Lei do Senado n° 161/2013 e 284/2017. E inte-
ressante expor, ainda que de forma sucinta e sem a pretensio de esgotar os
temas inseridos em cada um desses projetos, a esséncia e os possiveis vicios de

constitucionalidade ¢/ou legalidade.

4.1 Projeto de Lei Complementar n° 73/2007

O Projeto de [l€ilComplementar ng 73/2007; de autoria de Antonio
Carlos Mendes Thame e Ltiz Carlos Hauly, propds o que denominou ser
uma “reformulacio tributdria ecolégica”.” Para tanto seriam instituidos os
principios da essencialidade e do diferencial tributdrio pela sustentabilidade
ambiental e oneracio das emissoes de gases de efeito estufa, assim como seria
instituida tributacio sobre o carbono (carbon tax), na forma de Contribuicio
de Interven¢io no Dominio Econdmico, para a sustentabilidade ambiental e
a mitigacio do aquecimento global.

Alguns comentdrios: o projeto de lei complementar em questio apa-
rentava querer reduzir a tributagio para os produtos, mercadorias e servigos
que causassem menor degradacio ambiental e emitissem menos gases de efeito
estufa. Isso, porém, nio se relaciona a um critério especial de tributagio que vise
prevenir desequilibrios concorrenciais. Ademais, suas disposicoes implicavam

concessdo de isengio heterdbnoma, o que é vedado pela Constitui¢io Federal.

? Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposi-
ca0=354998. Acesso em: 22 maio 2021 as 17h01min.
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Adicionalmente, o Projeto de Lei Complementar n° 73/2007 preten-
deu instituir CIDE em razio da emissao de gases de efeito estufa. Essa pos-
sibilidade, no entanto, também nio parece estar contemplada no art. 146-A
da Constitui¢ao Federal. A imperfei¢io foi notada pelo Deputado Bernardo
Santana de Vasconcellos, relator da Comissio de Meio Ambiente e Desenvol-
vimento Sustentdvel, que, em 7 de dezembro de 2011, opinou pela rejeigao
do projeto, no que foi seguido pela maioria de seus pares.

4.2 Projeto de Lei Complementar n° 493/2009

Quanto ao Projeto de Lei Complementar n® 493/2009", também
de autoria de Antonio Carlos Mendes Thame, igualmente hd tentativa de se
atribuir tratamento tributdrio diferenciado aos produtos e servicos e a seus
processos de elaboracio e prestacio em razio do impacto ambiental que cau-
sem. O vicio de constitucionalidade ¢ andlogo ao do projeto de lei comple-
mentar anterior, j& que a intencio ¢ a estabelecer tributagio diferenciada em
fungio do impacto ambientalocasionado) pela atividade econdmica, algo nio
abarcado pelo art. 146-A da @onstituicao.

4.3 Projeto de Lei Complementar n® 121/2011

J4 o Projeto de Lei Complementar n° 121/2011", de autoria de An-
thony Garotinho, visa estabelecer critérios especiais de tributagao destinados
a prevenir desequilibrios da concorréncia, o que, em um primeiro momento,
se alinha com o propésito do art. 146-A da Constituigio Federal. Dentre os
atos que caracterizariam desequilibrios na concorréncia para fins de aplicacio

dos critérios especiais de tributago, o projeto menciona:

e a dominancia de mercado relevante de bens ou servigos capaz de
causar ao mercado lesao irrepardvel ou de dificil repara¢io, conforme apura-

do em processo administrativo;

1" Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposi-
ca0=440396. Acesso em: 22 maio 2021 as 17h04min.

" Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposi-
ca0=491080. Acesso em: 22 maio 2021 as 15h33min.
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e o inadimplemento sistemdtico e isolado no cumprimento das
obrigagoes tributdrias no caso de bens ou servicos em que o pagamento dos
tributos incidentes sobre eles, inclusive os estaduais e municipais, represente
parcela significativa na estrutura de custos;

e aimportacio ou exportagio de bens ou servicos que, pelas quan-
tidades envolvidas na operagao ou pelas caracteristicas fisicas do bem, impli-
que dificuldades adicionais ao controle aduaneiro e risco a mercado relevante
constituido por fornecedores ou prestadores estabelecidos no Pais;

e a importagdo ou exportagio de bens ou servigos que, pela pro-
cedéncia, destino ou outra caracteristica da operagio, permita o subfatura-
mento ou superfaturamento do seu valor ou fraudes a legislagio referente
as regras de origem e aos direitos antidumping e compensatdrios, conforme
apurado em processo administrativo prévio;

e a concessio irregular de incentivo fiscal a empresa ou grupo eco-
ndémico ou atuacio da administragao tributdria em desacordo com os princi-
pios estabelecidos no art. 37 da Constitui¢ao Federal e no Cédigo Tributdrio
Nacional, de modo a privilegiar a empresa ou grupo econémico.

Deve ser observado,@_respeito-do-rol-acima,,que a dominincia de
mercado relevante nag poderia, conforme 9 raciocinjo'antes exposto, ser ob-
jeto da lei complementar tributdria, pois deve ser reprimida, se contrdria a lei,
no Ambito do SBDC. Os demais itens, por conjectura, aparentam contem-
plados no escopo do art. 146-A da Constituicao Federal.

Os quatro primeiros itens da proposta dizem respeito a condutas dos
contribuintes que infringem a legislagao tributdria (desigualdade na aplicacio
da lei). O ultimo item, por sua vez, se refere a desequilibrios concorrenciais
causados pela prépria lei (desigualdade da lei). No tocante aqueles primeiros,
0 projeto nio fixa em quais contextos ou circunstincias a norma incidiria,
o que ¢ um problema suscetivel de gerar inseguranca juridica, na medida
em que essa tarefa seria relegada aos Estados, Distrito Federal e Municipios.
Consequentemente, poderd haver profusio de legislagoes dispares a respeito
de um mesmo ndcleo temdtico. Em prol da seguranca juridica, e também da
padronizagio dos critérios, imagina-se prudente que a futura lei complemen-
tar estabeleca que os mencionados critérios especiais de tributagio s6 pode-
rao ser aplicados em segmentos nos quais a desigualdade na aplicacio da lei
possa causar desequilibrios concorrenciais. Por mais que haja, por exemplo,
uma inadimpléncia tributdria, é necessdrio aferir se essa conduta ¢ suscetivel,
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por si s6, de afetar a livre concorréncia. O mesmo se diga em relagio a im-
portagdes ou exportacoes fraudulentas. Se essas condutas nao afetarem a con-
corréncia, haverd mero ilicito tributdrio (quigd penal), mas nao haverd espaco
para a incidéncia da norma que visa prevenir desequilibrios concorrenciais.

No mais, ao estabelecer quais seriam os critérios especiais de tributa-
G40, o projeto de lei complementar em questio incorre em vicio semelhante
aos anteriormente sintetizados, pois prevé a institui¢ao de CIDE, cuja lega-
lidade, inclusive, é questiondvel, pois tributo nio pode constituir sangio de
ato ilicito (CTN, art. 3°).

Adiante, o mencionado projeto, no intuito de prevenir atos e situa-
¢oes que causem desequilibrios na concorréncia, propoe estabelecer regime
especial a fim de obrigar empresa ou grupo econdémico a utilizar selo de
controle, equipamentos de controle de produgio, medidores de vazio e notas
fiscais eletronicas. Prevé a possibilidade de interdi¢io de estabelecimentos
e suspensdo ou baixa compulséria do cadastro na pessoa juridica na admi-
nistragao tributdria. Os dois tltimos itens (interdigao de estabelecimentos e
suspensdo ou baixa de cadastro) podem ter sua legalidade questionada por
dois motivos: (7) é inadmisstvel)a interdicdo de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranga defributo, conformedefiffido na Simula n° 70
do Supremo TribunaldEéderal;'? (7i) ltanto| a|interdi¢ao de estabelecimento
quanto a suspensio ou baixa de cadastro nao podem ser considerados como

critério especial de tributacio.

4.4 Projeto de Lei do Senado n° 161/2013

O Projeto de Lei do Senado n° 161/2013, de autoria de Delcidio
do Amaral, visa estabelecer os critérios especiais de tributacio que aqui vém
sendo comentados. Nos termos da proposta, critério especial de tributagio
corresponderia a forma diferenciada de tributagio em relagao ao regime apli-
cével aos contribuintes em geral para cumprimento de obrigacio tributdria

principal ou acessoria. Nesse contexto, propoe-se:

12 Nio se ignora que, quando do julgamento da Acio Cautelar n® 1.657-7, o Supremo Tribunal
Federal entendeu pela possibilidade de nio renovar/cassar registro especial de contribuinte
devedor de IPI. Tratava-se, porém, de caso especifico envolvendo a produgio e venda de cigar-
ros, segmento de mercado regulado e reconhecidamente concentrado, o que acentua o desvio
concorrencial decorrente da falta sistematica de pagamento de tributos.
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e antecipagio do fato gerador, inclusive mediante substitui¢io
tributdria;

e tributagio monofdsica;

e estabelecimento de pauta de valores minimos na determinagio da
base de cdlculo para fins de incidéncia de aliquota ad valorem, tendo em vista
o preco normal do produto ou servico em condiges de livre concorréncia;

e aliquota especifica, tendo por base unidade de medida adotada;

e instalagdo obrigatéria de medidores de peso, volume ou vazio;

e regime especial de fiscalizacio e apuragio de tributos;

e suspensio ou cassacio de registro especial para funcionamento de

empresa cujas atividades estejam sujeitas a autoriza¢io governamental.

Tem-se defendido que os critérios especiais de tributagio poderiam
incidir sobre duas realidades distintas: distirbios concorrenciais causados
pela prépria norma tributdria ou distdrbios tributdrios causados por infra-
¢bes & norma tributdria. O projeto de lei em andlise aparenta cuidar apenas
da segunda possibilidade, chegando, inclusive, a propor a suspensio ou cas-
sagdo de registro espedialparafuncionamento de-empresa, circunstincia essa,
porém, que muito se¢ assemelha ap-estabelecimento de meio coercitivo para
cobranca de tributo.

Quanto aos demais itens, poderiam, em fese, ser instituidos, desde
que plenamente justificados pelo Poder Pablico em vista da possibilida-
de de contribuintes interferirem no regular funcionamento do mercado.
Importante frisar e esclarecer: a incidéncia dos critérios acima transcritos
deve repousar sobre contribuintes que, a partir da desobediéncia da lei
tributdria, abusam do poder econdmico com vistas a dominar mercados e
esvaziar a concorréncia. Se nao houver poder econdmico exercido de for-
ma abusiva e possibilidade de interferéncia ilegal na concorréncia, haverd
mera inadimpléncia fiscal a ser combatida a partir dos instrumentos j4
existentes na legisla¢io tributdria.

A questio mais delicada do Projeto de Lei do Senado n° 161/2013,
porém, decorre do seguinte: pelo seu texto, ficaria assegurado as entidades
representativas do setor de atividade econdmica envolvido o direito de re-
presentagdo ao Ministério Pablico ou a pessoa juridica de direito publico
interessada para que fosse requerida, na forma da Lei n° 8.437/1992, a sus-
pensio da execu¢do de decisdo judicial que viesse implicar inexigibilidade
de tributos, com ameaca ao equilibrio do mercado, em grave prejuizo a livre
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concorréncia. A disposi¢ao soa inconstitucional ante a agressio aos principios
da separacao de poderes, do devido processo legal, inafastabilidade da juris-
di¢io e seguranca juridica.

4.5 Projeto de Lei do Senado n° 284/2017

Por fim, o Projeto de Lei do Senado n® 284/2017, de autoria de Ana
Amélia, parece ser o mais avan¢ado em termos de tramitacio. Traz a possibi-
lidade de os entes tributantes estabelecerem 7 (sete) critérios especiais de tri-
buta¢do para coibir préticas que possam interferir no regular funcionamento

do mercado:

o fiscalizagdo ininterrupta no estabelecimento do sujeito passivo;

e controle especial do recolhimento do tributo e obrigacoes
acessorias;

e instalagdo de equipamentos de controle de produ¢io, comercia-
lizacdo e estoque;

e antecipagdo ou postergacio-do-fato-gerador;

e concentragae’ da incidéncia /do [tributo)em) determinada fase do
ciclo econémico;

e adocio de aliquota especifica, por unidade de medida, ou ad va-
lorem, incidindo sobre o valor da operagao ou sobre o preco que o produto
ou seu similar alcancaria em uma venda em condigées de livre concorréncia;

e adocio de regime de estimativa.

Poderiam ser enquadrados nesses critérios especiais de tributagao, nos
termos do projeto em sua redacio original, os setores da atividade econémica
em que o tributo seja componente relevante na composi¢io dos pregos ou
em que a estrutura da cadeia de produgio ou comercializacio prejudique a
eficiéncia do controle das diferentes formas de evasio fiscal. Os itens aparen-
tam estar contemplados pelo art. 146-A da Constitui¢io Federal. Além disso,
prevé-se a suspensio do cadastro do contribuinte em quatro casos:

® negativa injustificada de exibigio de livros e documentos em pa-

pel ou eletronicos de manutengao obrigatéria ou de prestagio de informa-
coes relacionadas & apuracio do tributo;
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e negativa injustificada de acesso ao estabelecimento, ao domicilio
fiscal ou a qualquer outro local onde se desenvolvam atividades;

e realizacio de operagoes sujeitas a incidéncia tributdria, sem auto-
rizagio do agente regulador e/ou 6rgio fiscalizador competente;

e persisténcia na conduta que motivou a aplicagio do regime di-
ferenciado em pelo menos 3 (trés) meses dos 6 (seis) Gltimos periodos de
apuragao.

H4, ainda, segundo o Projeto de Lei do Senado n° 284/2017, quatro
circunstncias capazes de gerar o cancelamento da inscri¢ao do contribuinte

no ente tributante:

e cvidéncias de que a pessoa juridica tenha sido constituida para a
prética de fraude fiscal estruturada;

e cvidéncias de que a pessoa juridica esteja constituida por interpos-
tas pessoas que nio sejam os verdadeiros sdcios ou acionistas, ou o titular, no
caso de firma individual;

o produgio] comereializacao ou estocagem def mercadoria roubada,
furtada, falsificada, adulterada ou em desconformidade com os padroes esta-
belecidos pelo agente fegulador je/ou 6rgaolfiscalizador, competente;

e utilizagdo como insumo, comercializagio ou estocagem de merca-

doria objeto de contrabando ou descaminho.

Emenda de Armando Monteiro sugeriu especificar os segmentos eco-
no6micos destinatdrios dos critérios especiais de tributagio, mencionando-se os
setores de combustiveis e biocombustiveis, cervejas e bebidas frias, cigarros que
contenham tabaco, bem como outros tipos de produtos mediante requerimen-
to de entidade representativa da categoria ou érgio de defesa da concorréncia.

O projeto ¢ o mais equilibrado, pois leva em consideracio o dmbito
restrito de aplicacdo dos critérios especiais de tributagao aos mercados em que
possa se constatar desequilibrios concorrenciais causados a partir do descum-
primento da legislagio tributdria, mormente os mercados concentrados espe-
cificamente citados. Atualmente se encontra na Comissao de Transparéncia,
Governanga, Fiscalizacio e Controle e Defesa do Consumidor.

Em que pese seus méritos, o Projeto de Lei do Senado n° 284/2017
se restringe a0 Ambito fiscalizatdrio, deixando, portanto, de trazer critérios
especiais de tributa¢io que tenham como ponto de partida os desequilibrios
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concorrenciais causados pela prépria norma tributdria. Seria proveitoso avan-
car ainda mais no debate e prever crizérios a respeito de situagbes cotidianas
que tém o condio de afetar a livre concorréncia, tais como a concessio de
beneficios ou incentivos fiscais e a instituigio de parcelamentos incentivados.
Quanto as benesses fiscais, poderia se prever requisitos para sua concessio,
delimitagao dos objetivos a serem alcancados, acompanhamento dos resul-
tados, possibilidade de revisao e prazo para encerramento. Em relagio aos
parcelamentos incentivados, necessdrio debater a amplitude das redugoes, a

periodicidade de suas institui¢des e as garantias eventualmente envolvidas.

Consideragoes finais

Critérios especiais de tributagio correspondem a parAmetros que
podem ser empregados para prevenir desequilibrios da concorréncia ocasio-
nados pela prépria tributagio ou pela infragio continua e reiterada da legis-
lagdo tributdria em mercados especificos. Desse modo, lei nacional poderd,
por exemplo, estabelecermormas geraisfa respeito da/concessio de beneficios
ou incentivos fiscais| e de parcelamentos-tributdrios, incentivados. Poderd,
também, estabelecer lfegimés especiais de acompanhamento, criar controles
especificos para entrada e saida de mercadorias, determinar utilizagao de me-
didores de vazio etc. Nao menos importante, referida lei deverd definir os
setores de atividade econdmica a que se destinam os tais critérios especiais,
pois destinados somente aqueles contribuintes que, efetivamente, consigam
por si ou por seu grupo econdmico interferir na livre concorréncia.

Por outro lado, nio se vislumbra competéncia para instituir ou majo-
rar exagdes tributdrias, ainda que a pretexto de prevenir desequilibrios con-
correnciais. Em relacio & repressio de tais desequilibrios, entende-se que a
competéncia para tanto foi atribuida ao Sistema Brasileiro de Defesa da Con-
corréncia (SBDC) pela Lei n° 12.529/2011 que, por sua vez, decorre do art.
173, § 4° da Constituigio Federal, no qual se evidencia especial preocupagio
quanto ao abuso do poder econémico que vise & dominagio dos mercados,
a elimina¢ao da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros. E é dese-
jével que assim o seja, pois 0 SBDC congrega em sua estrutura o Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) e a Secretaria de Acom-
panhamento Econémico (SAE), 6rgios reconhecidamente especializados em
condutas anticoncorrenciais.
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0 cartel em licitagdes como medida prejudicial
ao direito de livre concorréncia

Edcarlos Alves Lima'

Resumo: A livre concorréncia é um dos pilares para o bom funcionamento
da economia, tendo optado, o constituinte origindrio, por incluir, no art.
170, inciso IV, da Constitui¢do Federal, isto ¢, no contexto do principio da
ordem econdmica, a igualdade para que os agentes econdmicos pudessem
concorrer de forma justa no mercado (BAGNOLI, 2020, p. 167). Ademais,
a livre concorréncia, juntamente com o valor social do trabalho, foi eleita
pelo constituinte originéfio ¢omo um|dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil, na formado art. I°, inciso [V. Constitui, portanto, uma
infragdo & ordem econdmiica, a violagio ou abuso do poder econdmico, como
ocorre, por exemplo, nos casos em que ha formacao de cartéis no mercado de
compras publicas, além de prejudicar, pela via reflexa, a implementagao de
eficientes politicas publicas. Pretende-se, portanto, no presente artigo, anali-
sar as prejudicialidades que a formacio de cartéis ocasiona a livre concorrén-
cia, assim como as dificuldades priticas de sua constatacio e os mecanismos
de combate a esse perverso mecanismo que embaraga a real competigio nas

licitagdes e contratagoes publicas.

Palavras-chave: Livre concorréncia. Cartelizagio de mercados. Licitacoes
publicas. Competitividade.

! Mestrando em Direito Politico ¢ Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, na
qual obteve o titulo de especialista em Direito Tributario. Especialista em Gestao Publica pela
Universidade Tecnolégica Federal do Parana (UTFPr). Membro do grupo de pesquisa Mo-
delos de Gestao e Eficiéncia do Estado, liderado pela Profa. Dra. Irene Nohara. Membro da
Comissdo Especial de Direito Administrativo da OAB/SP. Advogado-chefe do Depattamento
de Consultoria Juridica em LicitacSes, Contratos e Ajustes Congéneres, da Advocacia Geral do
Municipio de Cotia (AGM/SA]]J).
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Sumirio: Introducio; 1. Sistema brasileiro de defesa da concorréncia; 2. Li-
citagdo publica como coroldrio da livre competi¢io; 3. Frustragao do cardter
competitivo da licitagdo e as préticas anticompetitivas; 4. O cartel, suas con-
sequéncias danosas e formas de combate; Consideragoes finais; Referéncias.

Introducao

A implementagio de toda e qualquer politica publica ou a concreti-
zagio de direitos fundamentais garantidos na Constituigio Federal de 1988
necessitam, de alguma forma, de prévio procedimento publico seletivo, sob
o regime de licitagdo, parcerias ou outra forma de contratualizagio com o
poder publico.

O mercado de compras governamentais movimenta em torno de
12,5% do Produto Interno Bruto Brasileiro, conforme estudos feitos pelo
IPEA relativos ao periodo de 2006 a 2016 (2019).

Significa dizer, portanto, que, tomando-se, por exemplo, o PIB do
ano de 2020 (em tomo def7# trilhoes de reais;-conforme dados do IBGE),
as compras publicas ¢quivalefam a-R$-875 bilhoes.de reais.

Portanto, o méntarite de valores dispendidos dentro do mercado de
contratagdes publicas é relevante e agita parcela importante do mercado pro-
dutivo nacional que, de alguma forma, se interessa em prestar servigos ou
fornecer bens 3 Administracao Pablica em todas as esferas da federacao.

Neste cendrio, necessdrio se faz que a Administracio Publica, dentro
de um ambiente de livre competicio e garantindo a isonomia, bem como ob-
servando regras objetivas delineadas no ato convocatério da licitacio, escolha
a melhor solu¢io (contratagao do servico ou o fornecimento do bem) apta &
satisfacdo do interesse publico.

Ocorre, porém, que hd situagoes nas quais o mercado adota prdticas
anticompetitivas que, ao fim e ao cabo, acabam por restringir ou eliminar a
competicio, de modo a impedir que a Administragdo efetive a contratagao da
solugdo mais eficiente e economicamente vantajosa.

No presente artigo, pretende-se, a partir da premissa de que é por
meio da licitagdo que se garante a livre concorréncia prépria do mercado,
analisar as consequéncias danosas que a formagao de cartel causa nao s6 ao
procedimento licitatério em sim, mas também ao interesse ptiblico e a ordem

econdmica como um todo.
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1. Sistema brasileiro de defesa da concorréncia

O art. 170, caput, da Constitui¢io Federal, dispée que a ordem eco-
ndmica se sustenta a partir de dois valores fundamentais: a livre iniciativa
e a valoriza¢io do trabalho humano, buscando assegurar a todos uma coe-
xisténcia digna, de acordo com os preceitos da justiga social (BAGNOLI,
2020, p. 301 apud RODAS, p. 5233-5234).

No que toca ao principio da livre concorréncia (inciso IV do art.
170), destaca Vicente Bagnoli (2020, p. 304) que “encontra-se nele o fun-
damento da economia de mercado, no qual os agentes econdmicos devem
travar suas disputas, das quais o melhor, 0 mais apto, conseguird a vitdria,
sobrepondo-se aos seus rivais”.

Também ¢é no 4mbito do ambiente de livre concorréncia, destaca o re-
ferido autor, que se alcancam resultados mais eficientes, tais como inovagoes
tecnoldgicas, aumento de qualidade de produtos e diminui¢ao dos custos de
produgio, o que garante o efetivo “bem-estar econdmico do consumidor”.

Neste contexto, considerando que a livre concorréncia nao ¢ um fim
em si mesma, previu jorconstituinte, ho[S 49 dofart.'173, que “a lei reprimird
o abuso do poder econémicoque visea domindcao’ dos mercados, 4 elimina-
¢io da concorréncia e4ofaumentoarbitrdrio dos lucros”.

Abreviando o COMtexto histdrico, que nao se revela o intuito do pre-
sente arrazoado, foi estruturado, por meio da Lei n° 12.529, de 30 de no-
vembro de 2011, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
bem como se dispds sobre as infragdes contra a ordem econdmica e demais
providéncias®.

Na forma do art. 3°, 0 SBDC ¢ formado pelo Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica (CADE) e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda, cujas atribui¢cdes foram previstas na
j4 citada lei.

Em linhas gerais, conforme observa Vicente Bagnoli (2020, p. 366), o
CADE ¢ uma autarquia federal, com autonomia administrativa, or¢camentd-
ria e financeira, vinculada ao Ministério da Justica, com sede em Brasilia-DF,

mas com jurisdi¢io em todo o territério nacional, com funcoes preventivas

2 A Lei n® 12.529/2011, que passou a vigorar a partir de 29 de maio de 2012 (vide art. 128,
que estabeleceu vacatio legis de 180 dias), substituiu a antiga lei que versava sobre a defesa da
concorréncia no cenario brasileiro: a Lei n® 8.884,/1994.
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(andlise de atos de concentragio), repressivas (andlise de infragoes & ordem
econdmica) e educativas (instruc¢io ao publico em geral).

Notadamente sob o enfoque repressivo da lei, que nos interessa a
presente andlise, possui competéncia 0 CADE para analisar e julgar qualquer
infracdo a ordem econ6mica praticadas por agentes econdmicos’.

A esse propdsito, trouxe o legislador, no art. 36, § 3°, da Lei n°
12.529/2011, um rol exemplificativo de condutas caracterizadoras da infra-

¢i0 4 ordem econdmica, sendo vejamo-lo:

Art. 36. Constituem infra¢io da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

II — dominar mercado relevante de bens ou servicos;

III — aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV — exercer de forma abusiva posicio dominante.

Mais adiantespreviu=o.legislador, no-§,39, as, condutas concertadas
(colusao horizontal/cartél‘e€olusao) vertical) que, na medida em que confi-
gurem uma das hipdteses prévistas mos-incisos e moycapur do art. 36, caracte-

rizam infra¢do 4 ordem €condmica:

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipdtese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragao
da ordem econ6mica:

I — acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:

a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a produgio ou a comercializagao de uma quantidade restrita ou limitada
de bens ou a prestagiao de um niimero, volume ou frequéncia restrita ou li-
mitada de servigos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribuicio de clientes, fornece-
dores, regioes ou periodos;

d) precos, condigoes, vantagens ou abstengio em licitagao publica;

* Conforme previsto no art. 31 da Lei n® 12.529/2011, as suas disposi¢oes se aplicam a qual-
quer pessoa fisica ou juridica, de direito pablico ou privado, bem como quaisquer associacoes
de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporatiamente, com
ou sem personalidade.
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IT — promover, obter ou influenciar a adogio de conduta comercial uniforme
ou concertada entre concorrentes;

III - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado.

H4 uma diferenciagio, segundo Vicente Bagnoli (2020, p. 406), nas
figuras tratadas nos incisos do art. 36 e aquelas versadas nos incisos do §
30, acima transcritos. As primeiras se constituem “delito-fim” (se dao pelo
objeto ou efeito, ainda que nao alcan¢ado), enquanto as segundas sio meras
hipéteses/meios usados pelos agentes econdmicos para a pratica da infragio
(“delito-meio”), nio caracterizado, por si mesmas, uma infraco.

Neste contexto, e apds tecer criticas a alguns posicionamentos do
CADE, o precitado autor (2020, p. 407 apud FRANCESCHINIL; BAGNO-
LI, 2016, p. 370) destaca o seguinte:

[...] aautoridade concorrencial ndo pode simplesmente punir o agente econd-
mico pelo objeto da conduta, que segundo o juizo de valor da autoridade ¢, a
principio, uma infragio 4 ordem econémica. Tal condicio, ilicita pelo objeto
no entendimento da autoridade, e sequer da Lei Concorrencial — diga-se de
passagem.— deve ser ‘comprovdda para que 0 lagente seja punido. Nesse sen-
tido, se restar démonstrada‘alimpossibilidade/da/conduta em andlise — ainda
que pelolobjeto= produzir qualgier dos)dfeitos/dispostos nos incisos do art.
36 da Let @ondorrengial, ndo se pode falar ém infragio a ordem econdmica.

Todavia, advertem os mesmos autores (2020, p. 409 apud FRAN-
CESCHINI; BAGNOLI, 2016, p. 429) que, diante da inexisténcia, na Lei
n° 12.529/2011, de tipificagio especifica para a prética de cartel, o CADE
tem considerado tal conduta, de per se, como infragio a ordem econdémica.
Para os autores, tal posicionamento do CADE contraria a prépria lei, que
nio tipificou qualquer conduta nesse sentido.

As infragoes 2 ordem econ6mica sujeitam os infratores as san¢des dis-
ciplinadas no Capitulo III, da Lei n® 12.529/2011 (arts. 37 a 45).

No idmbito do CADE, hd um programa de leniéncia (art. 86), que
permite que agentes econdmicos envolvidos em um cartel ou outra prética
anticoncorrencial celebrem acordo, comprometendo-se a cessar a conduta
ilegal, a denunciar e confessar a prética de infragio da ordem econdmica,
bem como a cooperar com as investigagoes apresentando informagoes e do-
cumentos relevantes A investigagio.

Na esfera administrativa, o agente econémico poderd obter a extin-
¢do da puni¢io administrativa ou redugio de um a dois tercos das penas
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aplicdveis, desde que colabore com a investigagio e, como resultado, permita
a identificacdo dos demais envolvidos e a obten¢io de informagées e docu-
mentos capazes de comprovar a infragio sob investigacio.

Na seara criminal, a celebragio de acordo de leniéncia possibilita
a suspensio do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento de
dentincia em face do agente econdmico signatdrio, abrangendo os crimes
contra a ordem econdmica (Lei n° 8.137/1990), prdtica de cartel atual-
mente capitulada no Cédigo Penal (art. 337-F) e associagdo criminosa (art.
288 do CP).

Por fim, uma vez cumprido integralmente o acordo, a punibilidade
serd extinta automaticamente, na forma do pardgrafo tinico do art. 87 da Lei
n° 12.529/2011.

2. Licitagdo piblica como coroldrio da livre competigao

A Administragio Publica, em qualquer das esferas de governo ou de
Poder, quando necessita contratar'um'servico ou adquirir um bem disponi-
bilizado ou produzido no mefcado® s€ sabmete; nd forma do art. 37, inciso
XXI, da Constituicaq Federal’; a0 dever de licitan-de modo a assegurar igual-
dade de condigées a todo € qualquer concorrente.

A competéncia para estabelecer normas gerais em matéria de licita-
¢bes e contratos administrativos foi atribuida 2 Uniao, na forma do que pre-
coniza o art. 22, inciso XXVII, da Constituiciao Federal®.

* Isto porque, quando a execugio do objeto for feita diretamente pela Administracio (art. 6°,
inciso VII, da Lei n® 8.666/1993), nio se cogita, por 6bvio, realizar procedimento licitatério. A
obrigatoriedade de licitacio se da quando o objeto necessita de um terceiro para a sua execugao
(execugdo indireta).

5 Art. 37. Omissis |...] XXI — ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras, servicos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitacio publica que assegure
igualdade de condi¢oes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagGes
de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacio técnica e economica indispensaveis a garantia do cum-
primento das obriga¢Ges.

¢ Art. 22. Art. 22. Compete privativamente 2 Unido legislar sobre [...]| XXVII — normas gerais
de licitacao e contratagdo, em todas as modalidades, para as administracGes publicas diretas,
autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o dis-
posto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, § 1°, 1L
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No uso de sua competéncia privativa, portanto, a Unido estabeleceu,
na Lei n® 8.666/1993, assim como, posteriormente, em outras legislagdes
nacionais, as normas gerais de licitagio e contratacio publica, que devem ser
observadas por todos os entes da federagio, ressalvadas as estatais explorado-
ras de atividade econdmica de produgio ou comercializagio de bens ou de
prestagio de servigos, ainda que em regime de monopélio, que atualmente se
submetem aos ditames da Lei n° 13.303/2016.

No contexto de norma geral aplicdvel, a Lei n® 8.666/1993 trou-
xe as hipdteses em que a regra geral competitiva poderia ser excepcionada
(excegbes ao dever de licitar), isto ¢, situacdes nas quais a licitacdo seria: (7)
dispensada, quando nao hd op¢ao outra ao administrador que nio atender ao
reclamo legal (art. 17); (i) dispensdvel, nos casos em que, conquanto vidvel
a competicdo, inexiste utilidade em empreender o procedimento licitatério,
sob pena de comprometimento ao interesse ptblico (art. 24 — rol taxativo);
e (7ii) inexigivel, aplicdvel sempre que se estiver diante de uma comprovada
situacdo de inviabilidade de ser estabelecida, por meio de critérios objetivos
de escolha, a competicio (art. 25 — rol exemplificativo)’.

Abrimos um paréntese para ponthiar que.4 atual Lei n° 8.666/1993,
assim como a Lei n° [10.520/2002 (¢t do pregao) € 65 artigos 1° ao 47-A da
Lei n° 12.462/2011 (RDQ), serao-revogadas, em-19 de abril de 2023, pela
recém-sancionada Lei 1 14:133/2021, que trouxe um novo marco para as
licitagoes e contratagoes administrativas.

Destarte, assegurar a competi¢do é uma regra tdo importante que,
conforme Margal Justen Filho (2019, p. 73), hd que se realizar a licitagdo ain-
da quando a contratualizagio possa envolver sujeitos integrantes da prépria
Administracio Publica, pois, segundo denota o autor, a Constitui¢io Federal
assegura a livre concorréncia e veda preferéncias ou privilégios de sujeitos que
atuem em regime de concorréncia no mercado®.

Nesse contexto, para Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2015, p.
5306), a licitagdo se baseia intrinsicamente na ideia de competi¢ao isondmica

7 As hip6teses de contratacdes diretas foram tratadas, respectivamente, nos artigos 76 (dispen-
sada), 75 (dispensavel) e 74 (inexigivel), da Lei n°® 14.133/2021.

8 Um tipico exemplo setia no caso de a Administragio Publica ter a necessidade de contratar
uma instituicio financeira para operacionalizacao da folha de pagamento de seus servidores.
Como nio se trata de disponibilidades de caixa, cujos dep6sitos devem ser feitos em institui¢oes
financeiras oficiais (art. 164, § 3° da Constituicio Federal), tal objeto devera ser submetido ao
dever de licitar.
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entre os concorrentes que preencham atributos e demonstrem possuir ca-
pacidade necessdria a fiel execugio do objeto almejado pela Administragao.

E, portanto, por intermédio da licitagio que a Administragio Pabli-
ca, garantido a participagio competitiva de todo e qualquer interessado que
atue em mercado produtor no 4mbito do qual se insere o objeto pretendido,
seleciona a contratagio mais vantajosa visando ao atendimento da necessida-
de almejada.

A licitagao publica se caracteriza por um procedimento administrati-
vo formal, no bojo do qual se praticam atos légica e cronologicamente orde-
nados, visando 2 prética do ato final que ¢ a adjudicagio do objeto colocado
em disputa, de forma isonomia, entre os concorrentes, pela Administragio
(NOHARA, 2019, p. 143).

Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 755), a licitagio
pode ser definida como um procedimento administrativo seletivo por meio do
qual ¢ aberta “a todos os interessados, que se sujeitem as condi¢des fixadas no
instrumento convocatério, a possibilidade de formularem propostas dentre as
quais selecionard e aceitard a mais conveniente para a celebracio de contrato”.

Com base no|procedimento licitatério se.buscd atender, como adver-
te Celso Antonio Bandeira'de’Mello (2015, p. 538), trés exigéncias publicas
inadidveis, a saber: (7)'pfotecio aps interesses pliblicos e recursos governa-
mentais; (77) respeito a6§ primados da isonomia e impessoalidade, garantido
por meio da disputa competitiva; e (77i) obediéncia aos reclamos de probi-
dade administrativa, esta dltima elevada a principio bdsico pela nova lei de
licitagbes (art. 5° da Lei n° 14.133/2021).

Desse modo, o elemento nuclear do procedimento licitatério é a
igualdade concorrencial entre os participantes, de forma que sendo ela vio-
lada, inviabilizado estard o alcance das trés “exigéncias publicas inadidveis”
e, mais do que isso, da contratagio mais vantajosa 3 Administracao Puablica.

Garantir um ambiente competitivo é tao importante que o legislador
trouxe vedagdes expressas direcionadas 3 Administra¢io Publica na elabora-
¢ao do instrumento convocatério da licitagio (lei interna do certame).

E o que se extrai da previsio contida no art. 3°, inciso I, § 1°, da Lei
n° 8.666/1993% que, em sintese, veicula a proibi¢io de a Administragio
Publica admitir, prever, incluir ou tolerar cldusulas ou condi¢des que possam

frustrar ou restringir o cardter competitivo do procedimento licitatério.

? Na Lei n® 14.133/2021, as vedagdes, com algumas similitudes, sdo tratadas no artigo 9°.
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Assim sendo, pode-se concluir que o procedimento licitatério é o
meio adequado para que se possa garantir, de forma isondmica, a participa-
¢do competitiva real dos agentes econdmicos aptos a fornecer o objeto ou
prestar o servico de que necessita a Administragao Publica.

Todavia, conforme verificaremos nos tépicos subsequentes, a compe-
ticao, ainda que garantida, por meio da licita¢do, pela Administragao Publi-
ca, poderd ser frustrada por condutas anticompetitivas praticadas pelo pré-

prio mercado, medida esta prejudicial ao interesse publico e a coletividade.

3. Frustracdo do cardter competitivo da licitacao e as praticas
anticompetitivas

Como vimos no tépico anterior deste artigo, a competicio, dentro
do ambiente publico de contratacdes, deve ser garantida a todo e qualquer
interessado por meio de regular procedimento licitatério, cujo edital deverd
veicular regras objetivas, claras e necessdrias a permitir a contratagio mais
vantajosa & Administragao Pablica.

A frustragio ao cardeer competitivo da-licitacio, seja ela praticada
pelo poder publico oufpdrticular, constitui, além-de sangoes na esfera admi-
nistrativa'®, crime tipificado atualmente no Cédigo Penal pdtrio.

Nesse sentido, previu o legislador, no art. 82 da Lei n° 8.666/1993",
que:

Os agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com os pre-
ceitos desta Lei ou visando a frustrar os objetivos da licitagio sujeitam-se as
sangoes previstas nesta Lei e nos regulamentos préprios, sem prejuizo das
responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar.

10" Cita-se, como exemplo, a declaracio de inidoneidade, na qual a licitante fica impedida de

licitar e de ser contratada pela Administragio Publica em todas as esferas da federagio (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios). Nesse sentido, ¢ o verbete da Simula n® 51 do Tribunal
de Constas do Estado de Sio Paulo, verbis: “A declaragio de inidoneidade para licitar ou con-
tratar (artigo 87, IV da Lei n® 8.666/93) tem seus efeitos juridicos estendidos a todos os érgaos
da Administragao Publica, ao passo que, nos casos de impedimento e suspensio de licitar e
contratar (artigo 87, I1I da Lei n® 8.666/93 ¢ artigo 7° da Lei n® 10.520/02), 2 medida repressiva
se restringe a esfera de governo do 6rgio sancionador”.

" Na Lei n° 14.133/2021, as infracoes ¢ sangdes administrativas foram previstas no art. 155,
bem como o tipo penal cortespondente é o art. 337-F, que foi introduzido pela referida lei no
Cédigo Penal Brasileiro.
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A frustracio da licitagdo constitui, ainda, tipo penal tratado, atual-
mente, no art. 337-F do Cédigo Penal brasileiro, cuja redacio foi incluida,
com efeitos imediatos, pela Lei n° 14.133/2021, senio vajamos tal redacio:

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem
vantagem decorrente da adjudicagio do objeto da licitagio, o cardter compe-
titivo do processo licitatdrio:

Pena — reclusio, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

Também constitui fraude  licitagio “qualquer meio fraudulento que
torne injustamente mais onerosa para a Administracio Publica a proposta ou
a execucio do contrato” (art. 337-L, inciso V).

Outrossim, na Lei n° 12.846/2013, denominada “Lei anticorrup-
¢a0”, dispde sobre a responsabilizagio administrativa e civel de pessoas juri-
dicas pela prética de atos lesivos contra a Administragio Publica. Especifica-
mente no contexto ora analisado, foi previsto, no art. 5°, inciso IV, como ato

lesivo as seguintes priticas:

IV - no tocanté alicitagoes ‘e’ contratos:
a) frusgrarfou fraudar, mediante ajusté, combinagao ou qualquer outro expe-
diente, o carater competitivo de procedimento licitatério pablico;

b) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;
¢) fraudar licitagao publica ou contrato dela decorrente.

Destarte, percebemos que os mesmos fatos que configuram ilicito anti-
truste podem enquadrar-se em outros ilicitos administrativos ou, ainda, penais.

Pretendeu o legislador, portanto, por meio dos vdrios diplomas antes
referidos, garantir que a contratagio publica, seja ela decorrente de procedi-
mento licitatério ou nio, pudesse ocorrer sem quaisquer embaragos  isono-
mia e & competi¢do, tudo com a finalidade de buscar, com eficiéncia e eco-
nomicidade, a satisfacdo ao interesse publico ensejador de sua deflagracio.

Isto porque, conforme expusemos anteriormente, a ordem econdmica,

que se fundamenta na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa'?,

12 Destaca-se que a livre iniciativa ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, na
forma do art. 1°, inciso IV, da Constitui¢ao. Vicente Bagnoli (2020, p. 168, apud FRANCES-
CHINIL BAGNOLL 2016, p. 43) assevera que a livre concorréncia ¢ um meio de promover a
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possui, como um de seus principios, a livre concorréncia, encampada no inciso
IV do art. 170 da Constituigio Federal.

Optou, portanto, o constituinte origindrio por um regime de “econo-
mia de mercado”, de modo a garantir, de forma isondmica, oportunidade de
competicio justa aos agentes econdmicos (BAGNOLL, 2020, p. 167).

Neste contexto, Vicente Bagnoli (2020, p. 167) destaca que:

A garantia da competigio leal, isenta de préticas anticoncorrenciais e de
utilizagdo abusiva do poder econémico, ¢ assegurada pelo Estado por meio
de agéncias reguladoras e de autoridade de defesa da concorréncia, como o
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica). A livre-concor-
réncia, portanto, nio se reveste mais nos moldes smithianos do liberalismo
econdmico, no qual o Estado fica ausente da economia, deixando que a pré-
pria concorréncia no mercado estabeleca os agentes aptos a se perpetuarem,
excluindo os demais, até supostamente atingir o ponto de equilibrio entre
produtores e consumidores pela lei da oferta e da procura.

A partir de uma concepg¢ao mais ampla da temdtica da regulacio eco-
noémica, bem como do_papel do Estado como agente regulador, compreende
Marcal Justen Filho (20024 pf40) que,a regulagio ¢ um:

[...] o conjuntofordenado-de politicas publicas/que buscam a realizagio dos
valores eCOTOTIICOS ¢ na0 econdmicos, €ssas politicas envolvem a adogao de
medidas legislativas e de natureza administrativa destinadas a incentivar pré-
ticas privadas desejdveis e reprimir tendéncias individuais e coletivas incom-
pativeis com a realizacao dos valores fundamentais da republica, a cidadania,
dignidade humana, desenvolvimento regional, desenvolvimento nacional.

Em que pese, no cendrio brasileiro, exista a regulacio legislativa ine-
rente A defesa da concorréncia, a fim de evitar as concentracoes de mercado,
nao se deve partir de uma equivocada premissa de que os mercados natural-
mente se revelam competitivos.

Desse modo, revela-se necessdrio que o poder ptblico, com base no

poder regulatério exercido pelo procedimento licitatério® (“regulagio admi-

livre iniciativa, “exigindo-se, destarte, do operador do Direito a busca incessante da apreensiao
da efetiva realidade dos mercados na execucio da legislagio infraconstitucional”.

1> Sobre as diversas formas de o mercado ser regulado através da licitagio, ver FERRAZ, Lu-
ciano. Fungdo regulatdria da licitagio. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
jul./set., v. 72, n. 3, ano XXVII, p. 27-36.
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nistrativa”), atue ativamente, a fim de repudiar, incentivar ou direcionar a
atividade do setor privado no mercado de contratagoes publicas.

Impende anotar que, como medida de prevencio 2 frustragio ao ca-
riter competitivo em licitagoes publicas, os érgaos de controle vém amplian-
do as agoes de controle por meio do uso de ferramentas de tecnologia da
informacio.

No ambito do Tribunal de Contas da Uniao, pioneiro em ma-
téria de inovagio, destaca-se a utilizagdo, dentre outros, de trés robés,
denominados de “Ménica”, que faz um monitoramento integrado para o
controle de aquisi¢oes, “Sofia”, que ¢ focado em fatos e indicios de irre-
gularidades para os auditores do TCU, e “Alice”, que realiza a anilise de
editais e de licitacoes.

O rob6 “Alice” também ¢ utilizado por outros tribunais de contas, a
exemplo do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, no qual, desde julho
de 2020, estd em funcionamento, com o fito de detectar irregularidades em
licitagoes, a partir da andlise de editais e atas de registro de pregos publicados
pelos jurisdicionados paulistas, coletados pelo sistema de autoria eletronica,
didrio oficial do estadoyoussistéma, de [compras-cletronicas do Governo do
Estado (SAO PAULQ), 2020)/

Destarte, tantofadrustragag-ag cardter|competitivo da licitagio quan-
to qualquer outra prdtica anticoncorrencial sio prejudiciais ao erdrio e ao
interesse publico, além de ensejar violagao aos primados da isonomia e com-
petitividade, devendo, portanto, serem combatidos por meios eficazes.

Assim sendo, no t6pico subsequente, pretendemos analisar especifica-
mente o cartel, suas consequéncias e os meios atualmente indicados para ilidir

a sua prética no bojo das contratagoes realizadas pela Administragio Pablica.

4. O cartel, suas consequéncias danosas e formas de combate

A competitividade, como valor maior a ser garantido na licitagao,
deve possibilitar a participacio efetiva do maior niimero possivel de agentes
econdmicos que atuem no mercado. Segundo a extinta Secretaria de Direito

Econdmico (2009, p. 2):

A restrigio 4 competitividade dos certames pode ter duas origens principais:
(i) ato de 6rgao da Administragio; ou (7i) conduta de agente econdémico — por
meio de seu representante — ou associagao de classe. Exemplos do primeiro
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tipo sdo os casos de imposigdo de requisitos de participagio excessivamente
restritivos ou que beneficiem injustificadamente determinados fornecedores
(e.g. direcionamento de editais). J& o conluio entre licitantes (ou cartel) ¢ o
principal exemplo do segundo tipo. A legislagio de licitagoes busca, primor-
dialmente, impedir o primeiro tipo de restri¢io, ao passo que a legislagio
concorrencial cuida precipuamente do segundo tipo.

O conluio entre os potenciais licitantes ¢, portanto, o principal
exemplo de restri¢dao a competividade praticada pelos agentes econémicos
dentro do procedimento licitatério regulamente deflagrado pela Adminis-
tracio Publica.

Conquanto reconhega a dificuldade de ser identificado, na prdtica, o
conluio de licitantes, ji que conspiragdes podem assumir diversos formatos,
aponta a Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE), nas diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em con-
tratagoes publicas (2009, p. 3), as seguintes prdticas comuns:

Propostas Ficticias ou de Cobertura. As propostas ficticias, ou de cober-
tura (tabém,designadds'domo complemefitafes, de cortesia, figurativas ou
simbolicas) sdo4 formaimaisl frequente de iniplémentagio dos esquemas de
conluio| entre/concorterites. [Ocdrre quandoindiyiduos ou empresas combi-
nam submeter propostas que enyolvem, pel)menos, um dos seguintes com-
portamentos: (/) Um dos concorrentes aceita apresentar uma proposta mais
elevada do que a proposta do candidato escolhido, (2) Um concorrente apre-
senta uma proposta que jd sabe de antemao que é demasiado elevada para ser
aceita, ou (3) Um concorrente apresenta uma proposta que contém condigoes
especificas que sabe de antemio que serdo inaceitdveis para o comprador. As
propostas ficticias sio concebidas para dar a aparéncia de uma concorréncia
genuina entre os licitantes.

Supressdo de propostas. Os esquemas de supressio de propostas envolvem
acordos entre os concorrentes nos quais uma ou mais empresas estipulam
abster-se de concorrer ou retiram uma proposta previamente apresentada para
que a proposta do concorrente escolhido seja aceite. Fundamentalmente, a
supressio de propostas implica que uma empresa nao apresenta uma proposta
para apreciagio final.

Propostas Rotativas ou Rodizio. Nos esquemas de propostas rotativas (ou
rodizio), as empresas conspiradoras continuam a concorrer, mas combinam
apresentar alternadamente a proposta vencedora (i.e. a proposta de valor mais
baixo). A forma como os acordos de propostas rotativas sio (sic) implementa-
dos pode variar. Por exemplo, os conspiradores podem decidir atribuir apro-
ximadamente os mesmos valores monetdrios de um determinado grupo de
contratos a cada empresa ou atribuir a cada uma valores que correspondam
a0 seu respectivo tamanho.
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Divisdo do Mercado. Os concorrentes definem os contornos do mercado e
acordam em ndo concorrer para determinados clientes ou em dreas geografi-
cas especificas. As empresas concorrentes podem, por exemplo, atribuir clien-
tes especificos ou tipos de clientes a diferentes empresas, para que os demais
concorrentes ndo apresentem propostas (ou apresentem apenas uma proposta
ficticia) para contratos ofertados por essas classes de potenciais clientes. Em
troca, o concorrente nio apresenta propostas competitivas a um grupo especi-
fico de clientes atribuido a outras empresas integrantes do cartel.

Segundo as mesmas diretrizes antes citadas (2009, p. 2), a conspira-
a0 entre os licitantes, independentemente da forma em que ocorrer, possui
um objetivo comum: incrementar o valor da proposta vencedora e, pela via
reflexa, propiciar aumento do lucro do proponente eleito.

Dentre outras, as seguintes caracteristicas existentes em determinados
mercados ou produtos/servicos podem ensejar, em maior ou menor grau,
o conluio entre os participantes de um procedimento licitatdrio, conforme
aponta a OCDE (2009, p. 4): (i) pequeno ntimero de empresas; (i7) nivel
reduzido ou nulo de entradas no mercado (barreiras protetoras); (77) alte-
ragoes significativas pas=eondigoes-daproeura e-oferta; (7v) aquisicoes e/ou
contratagdes recorrentes (ajddam uia divisao [de_mercado); (») produtos ou
servigos simples e idénticoss’e () nivehreduzidofou ifiexisténcia de solucoes
alternativas ou de inovaGoes tecnoldgicas!“.

E mister abrirmos um paréntese para destacar que, conquanto seja de
dificil percepgio, o cartel entre empresas se distingue do ato de cooperagao,
realizado entre empresas competidoras entre si para o bem comum do mer-
cado e do consumidor.

Acerca do ato de cooperagio’®, destaca Paulo Furquim de Azevedo

(2007, p. 144) que:

'* Para melhor compreensio em torno dessas condutas na pratica, sugerimos o Guia de comba-
te a cartéis em licitagdes (versio: dezembro/2019), disponibilizado pelo CADE: http://antigo.
cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia-de-comba-
te-a-carteis-em-licitacao-versao-final-1.pdf.

'* Nio seria absurdo imaginar, por exemplo, que, no decorter da fase critica da pandemia de
Covid-19, os agentes econoémicos pudessem se organizar, por meio de contratos associativos,
para o fornecimento de bens ou servicos que pudessem beneficiar, de forma efetiva, toda a co-
letividade. No entanto, o receio de que o ato associativo pudesse vir a ser considerado cartel se-
ria muito grande. Conforme destaca Ana Frazao (2020): “Esses casos mostram as dificuldades
que o Direito Antitruste encontra para compreender e analisar as coordenages nao estruturais.
A tentacio de equipard-las aos carteis ¢ muito grande. Com isso, negligencia-se que a coordena-
¢do pode ser justificivel e compativel com as preocupagées concorrenciais”.
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No mundo empresarial, este tipo de situagio ¢ bastante comum. As associagoes
empresariais sio espagos para a realizagio de ganhos de cooperagio entre em-
presas rivais. Essa ¢ uma das légicas da aglomeragio de empresas de um mesmo
setor em algumas cidades — algumas vezes denominadas clusters empresariais
— como ¢é o caso de empresas de calgados no vale do Rio dos Sinos, no Rio
Grande do Sul, e de Franca, Jau e Birigui, em Sao Paulo. Embora as empresas
continuem enfrentando a concorréncia no mercado internacional de calcados,
h4 esforgos comuns em atividades que exijam maior folego, como o design,
tecnologia e canais de comercializagio. Nestes casos, ganham as empresas ¢ os

consumidores, que tém acesso a produtos de melhor qualidade ou mais baratos.

Ocorre, todavia, que se empresas se organizam com o fim exclusivo
de suprimir a efetiva concorréncia e ocasionar prejuizos a sociedade, nao se
estard diante de uma cooperagio — que, como visto, é benéfica a todos (socie-
dade e mercado) —, mas sim de um verdadeiro cartel.

A formagio de cartel pode ser conceituada como um “acordo com o
objetivo de suprimir a concorréncia, por meio da divisio de dreas de atuagio,
ou combinagio prévia de pregos e cotas de produgio”. As empresas que o
praticam possuem a dntengao=clara, de constituir um ‘monopélio, ou seja,
procurar obter o maior licro’conjunto; que, |postetiormente, é dividido entre
os participantes do cartel” (AZEVEDO, 12007, p- 144).

O cartel ¢, portdnto, um atranjo comportamental e/ou conluio entre
empresas que atuam no mesmo ramo de produgio no mercado, de modo a
prejudicar, de forma direta ou indireta, a livre concorréncia e a livre inicia-
tiva, causando, desse modo, violaciao a ordem econémica e ao consumidor.

Segundo Fldvio Amaral Garcia (2018), hd trés omissdes do poder
publico que podem se revelar prejudiciais a0 combate aos cartéis e a prética
de corrup¢io nos procedimentos licitatérios:

(i) a auséncia quase absoluta na utilizagio da tecnologia de informagio e de
ferramentas que utilizem o big data ou mesmo a inteligéncia artificial para
promover o cruzamento de dados com vistas a identificar praticas colusivas;
(ii) a omissdo na regulagio dos editais em relagio ao tratamento das princi-
pais barreiras & entrada nas licitagoes publicas; (77i) a auséncia de integracao
institucional no combate aos cartéis e a timida articulagao das contratagoes e

o Direito da Concorréncia.
H4 dificuldades reais para que o combate ao cartel seja realizado pelo

poder publico licitante, uma vez que a existéncia de conluio entre as empre-
sas ¢ algo quase impossivel de ser demonstrado através de provas cabais.
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Isto porque, qualquer ajuste ou combinacio relacionada ao preco a
ser ofertado ou, ainda, as barreiras impostas a entrada de novos competidores
em determinado mercado, bem como a divisdo de mercado entre as empre-
sas, sdo feitas em ambiente externo a sessiao publica da licitagdo, fugindo,
muitas vezes, do conhecimento do agente piblico condutor do certame.

Além disso, ¢ dificil serem obtidas as provas diretas de tais préticas ili-
citas, pois seus autores envidam todos os esforcos necessdrios para nao serem
deixados quaisquer vestigios ou evidéncias.

Neste cendrio, as provas indiretas (ou indicios de provas), concei-
tuadas, na forma do art. 239 do Cédigo Penal, como aquelas que derivam
de “circunstincia conhecida e provada, que, tendo relagio com o fato,
autorize, por indugio, concluir-se a existéncia de outra ou outras circuns-
tAncias”, sdo importantes meios de prova de cartel em licita¢io, a0 menos
na visao do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica (2019, p. 27),

senao vejamos:

[...] resultam da interpretagao ativa — c.g., inferéncias logicas, andlises econo-
micas e/ deducoes # levada a cabo pela autoridade, acerca de fatos e indicios
que, analisados’em conjunteo, “comprovariam ‘a’infracio anticoncorrencial,
posto nio‘haver ofitra explica¢ao plafisiyel pard'os investigados se compor-
tarem daguela maneira.

De um lado, os participantes do cartel, que tém em mios as provas diretas do
acordo, empregam todos os esforgos necessdrios para dissimular sua existén-
cia. De outro, as autoridades de defesa da concorréncia enfrentam tais estraté-
gias de dissimulagio e destruicio das provas empreendidas pelos participantes
de cartéis por meio do uso de provas indiretas, que possuem importante papel
na demonstracio da existéncia de acordos colusivos, conforme verificado na

jurisprudéncia internacional.

Ainda que possam ser utilizadas no contexto de procedimentos que
tramitam junto aos 6rgaos de controle externo ou ao Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica (CADE), entendemos ser dificil o emprego, pelas
autoridades administrativas, de tais provas indiretas para que seja imputada
a prética de cartel a um determinado concorrente no Ambito da licitagio.

Tal fator, porém, nio impede de os agentes publicos, que lidam dia-
riamente com as contratagdes publicas, valerem-se de mecanismos aptos a
identificagao de atos que importem conluio de empresas no intuito de frus-
trar o cardter competitivo do certame, devendo, diante de tais constatagoes,

levar o fato ao crivo da autoridade competente para as devidas apuracoes.
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De forma pedagdgica, foi lancada pelo CADE uma cartilha contendo
um checklist com sinais de alerta que, na visio do referido Conselho, podem
indicar que as empresas participantes do certame estao agindo de forma com-

binada/coordenada, os quais apresentamos no quadro a seguir:

QUANTO AS PROPOSTAS DAS CONCORRENTES

1) Em termos de formatacio do documento:

a) mesma formatagio, redagio, erros idénticos de digitagio ou de célculo;
b) precos iguais e diferentes do valor de referéncia (se o valor tiver sido
publicado no Edital);

¢) mesmo endereco, dados para contato e mesmo representante.

2) Em relagdo ao envio da proposta:

a) enviadas por meio de um mesmo endereco eletrénico (e-mail) ou de IP;
b) cujo envelope contenha os mesmos selos de autenticagio ou postagem
idénticos ou sequenciais;

¢) submetidas eletronicamente, mas que foram criadas ou editadas pela

mesma pessoa ou por-empresa, CONCOrLente.

COMPORTAMENTOS SUSPEITOS DAS EMPRESAS

1) Diferencas de pte¢o entre/ptopostas si0 semelhantes em termos ab-
solutos ou percentuais;

2) aumentos uniformes de precos de concotrentes nio justificados pot
aumento de custos;

3) variacdo significativa e injustificada no preco das propostas da mesma
empresa em outras licitagdes;

4) de forma injustificada, fornecedores desistem de apresentar documen-
tos ou propostas mais competitivas;

5) licitantes vencedotes subcontratam concotrrentes perdedores ou que
se recusaram a apresentar propostas;

6) licitantes que tetiam condi¢des de participar isoladamente do certame
apresentam propostas em consorcio;

7) licitantes apresentam propostas que dificilmente teriam condi¢ées de
vencer (ex.: erros banais, acima do valor de referéncia, auséncia de docu-
mento que sabidamente deveria ser apresentado);

8) concorrentes contratam as mesmas consultorias ou contadores no

apoio a elaboracao de propostas;
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9) referéncias a otienta¢oes do setot, como “precos sugeridos” ou “tabe-
las de precos” sugeridos por sindicato ou associa¢ao; e

10) empresas reclamam de “empresas aventureiras” no mercado (not-
malmente, empresas que comegaram a participar recentemente de licita-

¢oes, com precos mais competitivos).

PADROES SUSPEITOS NO RESULTADO DE LICITACOES

1) Pequeno conjunto de empresas se alterna como vencedora nas licita-
¢bes em um mesmo 6rgao;

2) padrio de distribui¢io geografica das propostas vencedoras;

3) licitagdes de um 6rgao ou regiio sempre vencidas pelo mesmo licitante;
4) diminuicio subita e injustificada no numero de patticipantes da
licitacao,

5) alinhamento subito de precos de concorrentes;

6) diminui¢io dos precos das propostas quando participa um novo con-
corrente, o que pode indicar cartel nas licitagdes anteriores; e

7) emptesas que sempre participam das licitagdes, mas nao apresentam

propostas competitiyasfequinca yencem.

Fonte: Cartilha do CADE (adaptada)t

Ainda que, na tabela sugestiva acima apresentada, existam condutas
que, na prdtica, podem nio indicar, necessariamente, a formagio de cartel,
¢ forcoso reconhecermos que hd meios e formas de identificar uma condu-
ta que, minimamente, seja suspeita, o que poderd dar ensejo A abertura de
procedimento administrativo préprio, a fim de que se realize uma apuragio
acurada, com as garantias que lhe sejam préprias.

A partir dessa apuracio, sendo constatado, efetivamente, o cartel en-
tre empresas, deve haver penaliza¢io dos envolvidos, além de submissio de
dentincia aos demais 6rgaos de controle externo e de persecugio penal.

Isto porque, o cartel se revela medida prejudicial & efetiva concor-
réncia, ao erdrio e a toda a sociedade, uma vez que, no contexto de uma
contratagdo publica, o bem maior buscado pelo poder publico ¢ a satisfagio
do interesse coletivo.

Vale a pena trazer 2 baila que, no Ambito do CADE, foi concebido o
denominado “Projeto Cérebro”, que comecou a ser desenvolvido a partir de

2013, por meio do qual s3o aplicadas estratégias de filtros econdmicos dentro
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de um banco de dados sobre procedimentos licitatérios e informacoes sobre
condutas e estratégias de acoes coordenadas das empresas.

Trata-se de uma ferramenta que se baseia em tecnologia da informa-
¢do e estatistica, esta tltima sendo considerada o coragio do sistema, que
visa & detecgao de probabilidades e improbabilidades dentro do contexto das
licitagoes publicas.

O “Projeto Cérebro”, segundo constam das justificativas verificadas
no Anexo Espelhos de emendas orcamentdrias de 2020 (BRASIL, [s.d.]),
tem por finalidade:

[...] identificar possiveis formagoes de cartéis. Por meio da transposi¢io de
diversos bancos de dados o software consegue reconhecer a probabilidade de
colusio entre as empresas em processos licitatérios. O software jé estd em uso
no Cade para auxiliar na identificagio de possiveis cartéis e auxiliard, desta
forma, outros érgios federais, Estados e Municipios com a mesma finalida-
de. Consequentemente, com a inibi¢ao em relagao a formagio dos cartéis, a
concorréncia entre as empresas seria mais justa e os precos dos bens e servigos
adquiridos por meio de compras publicas seriam melhores, proporcionando
uma escolha licitatéria imparcial, e, por conseguinte, proporcionaria maior
seguranCajuridiea aos administradotes.

Segundo divulgado pelo|Jota (2019), o ¢omentado projeto jé deu re-
sultados. Em 2018, foi-deflagrada a-operacio “Ponto’de Encontro”, que apu-
rava suposta formagio de cartel em licitagoes realizadas por érgaos federais
para a contratagio de servicos terceirizados. Na operagao foram utilizados
“filtros econdmicos (screening) e mineragio de dados para identificar quais
empresas poderiam estar envolvidas na conduta”.

Desse modo, em que pesem as dificuldades reais na identificagio de
condutas anticompetitivas na pratica, sobretudo no mercado das contrata-
coes publicas, o uso da inteligéncia artificial e do Big Data, pelos érgaos de
controle e de defesa da concorréncia, vem trazendo beneficios e resultados
eficientes na detecgio e combate proativo a cartéis.

Ainda, no que concerne as medidas de combate ao cartel, destaca-se
o0 Acordo de Cooperacio Técnica celebrado entre o CADE e o Tribunal de
Contas da Unido (TCU), no sentido de compartilhar tecnologias, bem como
de realizar iniciativas conjuntas voltadas a detecgio e repreensio de praticas

anticompetitivas em licitagdes publicas, principalmente a prética de cartel'.

16 Para ADAME, PASTORE e RENZETTI (2019), este Acordo foi celebrado em boa hora,

uma vez que o mercado das contratacbes governamentais ¢ um terreno fértil a pratica de
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Consideragées finais

No presente artigo, vimos que, no cendrio brasileiro, encontra-se es-
truturado um eficiente sistema de combate as infragées 2 ordem econdmica,
desempenhado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e por
outros érgaos de controle externo da Administragao Publica, a exemplo dos
Tribunais de Contas e do Ministério Pablico, de modo a propiciar um am-
biente para que concorréncia se desenvolva de forma livre, justa e isondmica,
em beneficio do mercado e da prépria sociedade.

No ambito do mercado publico, que representa em torno de
12,5% do PIB brasileiro, as licitagoes publicas funcionam como um
meio garantidor da efetiva competi¢ao e indutor de comportamentos dos
agentes econdmicos, de modo que a frustracio ao seu cardter competitivo
enseja responsabilizagdo nio sé na esfera administrativa, como também
criminal e civel.

Desse modo, pdde-se constatar que as condutas anticoncorrenciais
e o conluio dos agentes econdmicos sio meios nefastos que lesam nao s6 a
justa competigio entrerinteressados, mas| tambén ocdsiona prejuizos a toda
coletividade e ao bem comuny cuja’satisfacio'é'buscada pelo poder publico,
através do procedimentoficitatorio

Em que pese s¢jadificil a comprovacio documental atinente a for-
magcio de cartel entre os agentes econdmicos em prejuizo da concorréncia,
hd meios de, a0 menos, ser deflagrado processo administrativo préprio
com vistas a apuragio do ilicito, nio podendo a Administracdo Publica se
mostrar inerte diante de eventual indicio perpetrado no certame por ela
conduzido.

Por fim, foi possivel, também, verificar que o crescente uso da tecno-
logia da informagio, por meio da construgio de ferramentas de inteligéncia
artificial e o uso do big data, bem como dos acordos entre os 6rgaos de
controle (Ministérios Publicos, Tribunais de Contas e CADE), tem trazido
grandes resultados ao combate e prevengido ao cartel no mercado nacional,

notadamente no caso especifico das compras governamentais.

condutas anticompetitivas e o cartel. Nesse sentido, as competéncias dos 6rgaos sio interligadas
entre si, sendo que o “TCU tem como mandato legal a fiscalizacio de atos e contratos prati-
cados por aqueles sujeitos a sua jurisdigdo (art. 41 da Lei n. 8.443/1992), enquanto o CADE ¢
competente para investigar infracoes 2 ordem econémica, notadamente aquelas que prejudicam

a livre concorréncia”.
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Formagao de cartel e fraude a licitagao:
concurso hecessario de delitos?

Eduardo Manboso'

Resumo: Esta pesquisa analisard a possibilidade de que haja imputagio ou
investigagio simultinea pelos crimes de fraude a licitagio e formacao de car-
tel. Para isso, serd necessdrio o estudo da estrutura tipica dos crimes men-
cionados para, a partir disso, analisar a viabilidade de que o sujeito ativo, ao
fraudar determinado certame com intuito de obter vantagem dele decorren-
te, ser acusado criminalmente também por formacio de cartel para controle
econdmico, em conaifSo’de.crimes ou selesta hipotese é considerada como

bis in idem, vedado pelo sistema juridico, brasileiro,
Palavras-chave: Direito economico. Direito penal. Cartel. Licitagio.
Sumdrio: Introdugio; 1. Formagdo de cartel para controle do mercado eco-
ndmico; 2. Fraude 4 licitagao; 3. Concurso de crimes; Conclusao; Referéncias.
Introdugao

Sdo comuns investigagoes com intuito de apurar possiveis delitos de

fraude a licitagio cumulativamente com o crime de formagio de cartel. Em

suma, na maioria destes feitos, dizem que houve prdtica de crime licitatdrio,

! Mestrando em Direito Politico ¢ Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie
(UPM). Pesquisador do Grupo de Pesquisa “Seguranca Publica e Cidadania” (CNPq) e Mem-
bro do Grupo de Pesquisa “Direito Penal Econémico e Justi¢a Penal Internacional” (CNPq),
ambos da Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM). Graduado pela Universidade Presbite-
riana Mackenzie (UPM). Advogado. E-mail: eduardomh@outlook.com.br.
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com intuito de controle do mercado econdmico, dai a imputagio conjunta
destes delitos.

Alids, a preocupacio do cendrio nacional com a pritica conjunta dos
crimes é tamanha que, recentemente, o Ministério da Justica e Seguranga Pa-
blica elaborou o “Guia de Combate a Cartéis em Licitagao”, demonstrando
a necessidade do 6rgio de combate aos crimes.

Contudo, nio se pretende analisar a possibilidade da pratica conjunta
dos referidos crimes — o que, evidentemente, ¢ vidvel —, mas simplesmente
a possibilidade de que, neste caso de conflito de normas na seara penal, de-
ve-se prevalecer apenas um dos crimes ou se, por outro lado, mantém-se a
imputagao simultdnea por crime de fraude licitatéria e formagio de cartel,
em concurso delitivo.

Portanto, esta pesquisa pretende — e aqui o objetivo central do tra-
balho — discutir sobre a (des)necessidade de que haja imputacio simultinea
destes crimes, seja por meio de concurso material ou formal.

Para alcangar o objetivo pretendido, este trabalho serd dividido em
trés capitulos. Analisou-se a estrutura tipica do delito de formagio de car-
tel para controle do mereadoseconomico (capitulo'l); de forma que, poste-
riormente, nesse sentido, realizou-se 1 anilise do ctime de fraude a licitacio
(capitulo 2), para que nasequéneia, sejarealizado/o, escrutinio legal para
possivel imputagio em conjuito, especialmente levando em conta o elemen-
to subjetivo (capitulo 3).

Evidente, para nio deixar dtvidas, a andlise d4 para fins penais, sem
qualquer estudo especifico sobre a incidéncia da tese para qualquer outra
drea. Pretende-se, no Ambito criminal, analisar a viabilidade (ou nio) da im-

putacio simultinea, sobretudo ao se considerar a garantia do ne bis in idem.

1. Formagio de cartel para controle do mercado econémico

A Constitui¢io Federal de 1988 consagra como elementos basilares
da ordem econémica constitucional, dentre outros, a livre iniciativa e a livre
concorréncia’, sem os quais haverd desestabilizagio da economia como um
todo (art. 170, caput e inciso IV, da Constituigio Federal de 1988).

> A livre iniciativa ¢ apontada por MORAES como elemento pelo qual a ordem econdémica se
baseia (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Grupo GEN, 2020. Dis-
ponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597024913/. Acesso em: 12
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Diante de tais principios, entendeu-se pela criminalizacio da conduta
daquele que formar cartel para dominio do mercado, abusando do poder
econdmico (art. 4°, inciso I e II, alinea “a”, “b”, “c”, da Lei 8.137/1990):

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econémica:

I — abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminando, total
ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acor-
do de empresas;

I - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:

a) 2 fixagdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicio ou
de fornecedores.

Pena — reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

No 4mbito administrativo, como forma de prevencio e combate a
atos administrativos que atentem contra a efetividade da livre concorréncia
e livre iniciativa, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
tem competéncia para punir, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
Jorma manifestados, quietentium por.objero ou possam produzir os seguintes efei-
tos, ainda que ndo sejam alcangados (art. 36 da Lei 12:529/11):

I — limitaf;falsearsu de qualquer fornia prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

II — dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III — aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV — exercer de forma abusiva posi¢io dominante.

Veé-se, desde logo, a preocupagio do legislador brasileiro em punir,
seja no ambito administrativo como no criminal, aqueles que, de forma ge-
ral, dominam, ainda que parcialmente, o mercado econémico, com intuito
de eliminar a concorréncia, por meio das hipSteses taxativas trazidas pela Lei
n° 8.137/1990 e 12.529/2011.

Portanto, podemos classificar o ato de formagio de cartel como con-

dutas concentradas, pelas quais hd implementagio de “acordos horizontais

maio 2021). No que toca a livre concorréncia, trata-se principio-valor da ordem econémica
constitucional, juntamente com a soberania nacional e propriedade privada (HORTA, Raul
Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Hotizonte: Del Rey, 1995, p. 296).
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celebrados entre agentes econdmicos que atuam em um mesmo mercado
relevante, ou seja, em um mesmo nivel de cadeia produtiva”.?

A consequéncia destes acordos ilegais implementados, como explica
Vicente Bagnoli, é a neutralizacio da concorréncia, ja que, ao se retirar a rivali-
dade intrinseca & competi¢io do mercado, naturalmente, haverd lucro maior
aos participantes, considerando a

elevagio de pregos ocasionada pela restri¢ao de forma indevida da produgio,
pelo estabelecimento de quotas e por dividirem mercados pela alocagio de
clientes, fornecedores, territérios, bem como pela exclusaio do mercado ou
restrido a entrada de concorrente mais eficiente.

Por sua vez, a defini¢ao dada pelo CADE, implementada pelo Anexo
I da Resolugao n° 20/1999, foi:

Acordos explicitos ou tdcitos entre concorrentes do mesmo mercado, en-
volvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
pregos, quotas de produgio e distribuicao e divisdo territorial, na tentativa
de aumentarspregos.e lucros,conjuntamentespata, niveis mais proximos dos
de monopélios?

Portanto, o até de formacao de cartel pode seridefinido, de maneira
geral, como o acordo, escrito ou técito®, pelo qual concorrentes do mesmo
ramo do mercado se unem, com intuito de dominar a concorréncia — ou
elimind-la —, em torno de precos ou produtos, de forma a alcancar mar-
gens de lucro.

* BAGNOLL, Vicente. Direito econdmico. 6. ed. Sio Paulo: Grupo GEN, 2013, p. 200.
* Ibidem, p. 201.

> BRASIL. Resolugio 20, de 09 de junho de 1999. Conselho Administrativo de Defesa Eco-
noémica. Disponivel em: http://en.cade.gov.br/cade/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/
resolucao-no-20-de-9-de-junho-de-1999.pdf/view. Acesso em: 13 maio 2021.

6 “Os acordos tacitos podem abarcar trés realidades faticas: (7) o acordo efetivamente celebra-

do, com troca de garantias, mas que nio se conseguiu comprovar de forma direta, assim, utiliza-
-se de provas circunstanciais, ou seja, a vasta maioria dos fatos leva a crer que tal acordo existiu
e foi colocado em pritica; (i7) apesar de nio ter havido um acordo ou discussio de um acordo,
utilizou-se de meios sutis e indiretos para se trocar informacdes, estabelecendo-se, com certo
grau de certeza um compromisso; e (iif) coordenagio das a¢des das empresas atuantes em um
mercado, simplesmente pela observacio desse, de modo a se antecipar em suas acoes ou res-
pondendo adequadamente as agoes dos concorrentes” (BAGNOLI, Vicente. Op. cit., p. 202).
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Evidentemente, embora nio haja conceituagio firme e estdtica do
ato, no 4mbito criminal, ante a garantia da legalidade estrita (art. 5°, inciso
XXXIX, da Constitui¢do Federal ¢/c 1° do Cédigo Penal)’, o crime apenas
poderd ser tipificado se previsto em alguma das alineas do artigo 4°, inciso
I1, ou em seu inciso I, todos da Lei 8.137/90, sem qualquer possibilidade de
alargamento da tipificacio.

Portanto, para aderir ao cartel, necessdria se faz a competividade —
impulsionada, em suma, pela livre concorréncia.

Contudo, como explica a doutrina especializada, caso o mercado seja
pulverizado, os produtos sejam heterogéneos, existam barreiras 2 entrada,
assim como menor possibilidade de acesso as informagdes, como preco e
quantidade, maior flutuagao de precos, hd possibilidade de afastamento da
fraude, ante mencionadas caracteristicas estruturais®. Ainda assim, “a mera
semelhanca de precos nao ¢ considerada um indicio robusto de um cartel,

nio sendo suficiente para motivar uma dentncia”.’

2. Fraude a licitacao

Os crimes licigatdrios,” atualmente [previstas no Cddigo Penal'®, no
“Capitulo II-B — Dos™crimes em licitacdes ¢ contratos administrativos” —
ante a implementacio da Lei 14.133/2021 —, visam coibir condutas tipicas
que atentem conta os interesses publicos de licitar. A criminalizagio de atos

7 Humberto Barrionuevo Fabretti ¢ Gianpaolo Poggio Smanio explicam: “Deve-se a formula-
¢do latina desse principio, representada pelo brocardo nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege, 20 jutista alemdo Anselm von Feuerbach, que o desenvolveu como consectario necessario
de sua concepeio de coagdo psicoldgica da pena, pois somente poderd a pena ter qualquer efeito
psicolégico quando se conhece o que proibe (previsio da conduta nio permitida), bem como
se conhece a coagio (pena)” (Direito Penal — Parte Geral. Grupo Gen, 2019. Edi¢io Virtual.
Tépico 5.3).

8 BAGNOLL Vicente. Op. cit., p. 204. Sobre o tema, vale o trazido pela Resolugio n® 20/1999,
a qual indica fatores que podem facilitar a formacao de carteis: “Fatores estruturais podem
favorecer a formacao de cartéis: alto grau de concentracio do mercado, existéncia de batreiras a
entrada de novos competidores, homogeneidade de produtos e de custos, e condi¢Ges estaveis
de custos e de demanda” (p. 3).

° Ibidem.

1 Antes da vigéncia da Lei 14.333/2021, os crimes licitatorios estavam previstos na Lei
8.666/93.
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praticados em desfavor de licitagdes e contratos administrativos, pode-se di-
zer, se tornou algo ja histérico no Brasil."

Licitagio pode ser definida, nos dizeres de Hely Lopes Meirel-
les, como: “um procedimento administrativo mediante o qual a Adminis-
tracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato do seu
interesse”'?.

Logo, o Estado, por meio da Administragio Ptblica, busca determi-
nado produto que seja de seu interesse. Evidentemente, como em qualquer
mercado, buscard aquela proposta que lhe seja mais proveitosa.

Este procedimento serd pautado, substancialmente, nos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagio ao instrumento convocatério e
do julgamento objetivo, como aponta Vicente Greco Filho."

A criminalizacio de atos praticados em desfavor do ente publico se
deu, pelas licoes de Glaucio Roberto Brittes de Aratdjo, por ordem constitu-
cional implicita, pela qual se demandou a tutela do patriménio, inclusive pd-
blico; aos principios basilares da Administragao Piblica, indicados alhures.'*

Bom se consignarqueo assunto da criminalizagao das licitagoes — es-
pecialmente o bem jutidico tutelado —propiciaria trabalho préprio, de forma
a avaliar todas as posicoesem torno, do tema'?. Por isso, nio se pretende,

nesta pesquisa, tal analise- Relémbre-se; nesse sentido, que o assunto que serd

' Mesmo antetiormente 2 promulgacio da Lei 8.666/93, o Codigo Penal j4 previa trés delitos
que tratavam sobre a matéria licitatoria: artigo 326 — violacio de sigilo de proposta de concor-
réncia publica; artigo 335 — impedimento, perturbacio ou fraude de concorréncia puiblica ou
venda em hasta publica; e artigo 336 — inutilizacao de edital ou de sinal. Com excegio do ultimo
(art. 336 do Codigo Penal) os dispositivos encontram-se revogados desde a entrada em vigor da
Lei 8.666/93, como explica a doutrina (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado.
Grupo GEN, 2021. 9788530993443. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788530993443/. Acesso em: 13 maio 2021).

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 14 ed. atual. por Eurico de
Andrade Azevedo e Vera Monteiro. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 27 e ss.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitagdes. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.

" ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Intervencio penal nas licitagoes. Dissertacio de Mestra-
do. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2012.

' Veja-se, por exemplo, a posi¢io externada por Bruna Azevedo de Castro e Luiz Regis Pra-
do: “Conquanto nao exista mandamento expresso de criminalizagio dirigido a repressao de
condutas que impliquem dano a regularidade do funcionamento da Administragio Publica,
pode-se afirmar que sua relevancia constitucional, a fim de se estabelecer uma relagio entre bem
juridico-penal e Constituigdo, 31 ¢ indubitavel em razao da prépria concepgio existente para
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tratado neste artigo ¢ outro, estritamente sobre o possivel concurso de crimes
entre a formacio de cartel e a fraude 2 licitacio.

Como dito, os crimes em licitacées e contratos administrativos estao
previstos atualmente no Cédigo Penal Brasileiro, especificamente nos arti-
gos 337-E a 337-P. O crime de fraude 2 licitagio — que interessa & presente
pesquisa —, antes previsto no artigo 90 da Lei 8.666/1993, atualmente ¢
tipificado pelo artigo 337-F'¢, com a seguinte redacio:

Art. 337-F Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem
vantagem decorrente da adjudicagio do objeto da licitagio, o cardter compe-
titivo do processo licitatério:

Pena — reclusio, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

Pela nova lei, houve supressao do trecho “mediante ajuste, combina-
¢io ou qualquer outro expediente”, presente na antiga redagio do crime, de
forma que, pela atual tipificagio, basta a fraude ou a frustragio, sem qualquer
exigéncia de ajuste, combinagio ou outro expediente prévio.

A nova disposi¢io, também, nos parece que deixou claro, desta vez, o
momento de consumacaé dosdelito,para o-exato-momento da fraude ou frus-
tagio do cardter competitivo do processa-licitatério, que gcorrerdo no momento
da realizagio da Sessiodo‘pregao licitatério!” —em/ que, em tese, ocorrerd
efetivamente a “fraude” ou a “frustracio”.

De nada adianta, pela interpretagio dada a legislaco, o ajuste prévio
se ndo houver a efetiva fraude — constituindo mero ato preparatério, im-
punivel. Dai, nos parece, por isso, ser a consumagio no momento em que

ocorrido o pregio.

direcionar o legislador e o proprio Estado Administracio” (Delito licitatorio e bem juridico-pe-
nal: algumas observagdes, Revista dos Tribunais. RT v. 957, jul. 2015, p. 6).

16 GABAN, Edurdo M., GOMES, Ana Cristina. O crime de fraude a licitacio: a Sumula
645/2021 do STJ e a nova Lei de Licitagdes. 13 de margo de 2021. Consultor Juridico. Disponi-
vel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-13/gaban-gomes-sumula-6452021-stj-lei-licita-
coes. Acesso em: 2 mar. 2021.

'O Supremo Tribunal Federal ji se posicionou no sentido de que a consumagio do delito se
dava com o ajuste ou combinagio, de forma que, com a alteracio legal, deve o entendimento ser
revisto. Confira, nesse sentido, os seguintes acérdaos: Inq 3108, Relator(a): DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-059 DIVULG 21-
03-2012 PUBLIC 22-03-2012; HC 116680, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma,
julgado em 18/12/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-030 DIVULG 12-02-2014 PU-
BLIC 13-02-2014.
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Sobre a questao econdmica que gira em torno do tipo penal, Cezar
Roberto Bittencourt explica que o intuito lucrativo presente no tipo penal
(“intuito de obter para si ou para outrem vantagem decorrente da adjudi-
cacdo do objeto da licita¢io”), embora nao seja elementar do tipo penal,
integra o elemento subjetivo do injusto, sem o qual, a conduta também
serd atipica:

Faz-se necessério, ainda, o elemento subjetivo especial do tipo, constituido
pelo especial fim de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacio do objeto da licitagio. Assim, a pratica de qualquer das condutas
que frustre ou fraude o procedimento licitatério nio caracterizard este crime,
sem visar a obtengdo da vantagem mencionada. A simples agdo produtora da
frustragao ou da fraude da licitagio ou, principalmente, do cardter competiti-
vo do procedimento licitatério ndo tipificard esta conduta.'®

Logo, para se ter efetivamente conduta tipica, vé-se como impres-
cindivel que o sujeito ativo queira, da forma como for, alcangar (intuito)
vantagem, nio necessariamente econdmica, decorrente da adjudicagio do
objeto da licitagio, ainda-qrresa vantagem nao-sejaefetivamente auferida,
bastando o intuito.

Em suma, nao'é¢necessdrio] as§im] que/oldgentd obtenha efetivamente
a vantagem pretendidas,.sendo/imprescindivel, apenas, que este desejo, de
alcancar a vantagem, esteja presente na mente do sujeito ativo'. Este é o
elemento subjetivo do tipo penal analisado.

Em outras palavras, o participante do pregio licitatério pretende que,
a partir daquela fraude ao cardter competitivo da licitagio, ele ird obter a van-
tagem indevida — nos termos do que narrado alhures —, independentemente
se o fim foi alcan¢ado efetivamente. H4 intencio e é o que basta para fins de
elemento subjetivo.

3. Concurso de crimes

E comum — para nio se dizer até rotineiro — a instauragio de investi-

gacoes criminais, inicio de processos crimes e, até mesmo, condenagées, por
'8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Direito penal das licitagies. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012,

p. 202.
1" Ibidem, p. 203.
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possiveis delitos de fraude 2 licitagio em concurso de crimes com o crime de
formacao de cartel®, seja ele material ou forma, respectivamente, artigos 69
e 70, ambos do Cddigo Penal.

Prova disso é que o Conselho Administrativo de Defesa Econdmi-
ca (CADE), tamanha a preocupagio no combate a tais delitos, elaborou o

»71

“Guia de Combate a Cartéis em Licitagio™'. Segundo o 4rgio, assim podem

ser definidos os cartéis em licitagio:

O cartel em licitagio consiste no conluio entre agentes econémicos com o
objetivo de eliminar ou restringir a concorréncia dos processos de contratagio
de bens e servicos pela Administragao Pablica.

(-]

Em outras palavras, o cartel em licitagio mina os esforgos da Administragao
Publica em empregar de forma eficiente e eficaz seus recursos, com vistas a
prover os bens e servios necessdrios 4 populagio e promover o desenvolvi-
mento do pafs, sendo, portanto, prejudicial a toda a sociedade.

A temdtica que serd posta neste trabalho, como jd anunciado, é se o
concurso entre os crimes-de-fraude-2 licitacio-¢ formagio de cartel ¢ obriga-
tério ou se, em algumas hipofeses, prevalecéapenas um dos crimes indicados,
ante o conflito de normas efistente:

Claro que a diséussio_ndo|entrard nalpossibilidade de imputacio da
formacao de cartel sem que haja vinculagio com a fraude 2 licitagio. Isso
¢ 6bvio que pode. Imaginemos, de maneira muito simples, a formagio de
cartel para controle do mercado econdmico de postos de gasolina. Nio hd
qualquer vinculo com licitagdes publicas.

O cerne da questao aqui é outro: se, ante a presenca de dois crimes
que os sujeitos ativos tém interesse de eliminar a concorréncia, ¢ necessdrio o

processamento pelos crimes de fraude 4 licitagao e formagio de cartel.

2 A titulo exemplificativo, cita-se a “Opera¢io Container”, denunciada pelo Ministério Pablico
do Parana, por supostos delitos de organizacao criminosa, cartel e fraude a licitagoes, divulgado
no proprio site da instituticio. Disponivel em: https://mppr.mp.br/2018/08/20717,11/MPPR-
-oferece-primeira-denuncia-contra-otganizacao-criminosa-envolvida-em-cartel-e-fraude-a-lici-
tacoes-do-lixo-investigada-na-Operacao-Container.html. Acesso em: 02 mar. 2021.

2! BRASIL. Ministétio da Justica e Seguranga Publica. Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE. Guia de combate a cartéis em licitagdo. Dez. 2019. Disponivel em: ht-
tps://cdn.cade.gov.br/Portal /Not%C3%ADcias/ 2020/ Cade%20%C3%A9%20indicado%20
2%20pr%C3%AAmios%20internacionais__guia-de-combate-a-carteis-em-licitacao-versao-fi-
nal-1%20%281%29.pdf. Acesso em: 02 mar. 2021.
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Parte-se da premissa bdsica de que a intencdo daquele que frauda de-
terminada licitagio é obter alguma vantagem decorrente da adjudicacio do
objeto da licitacdo, tratando-se, pois, do elemento subjetivo do tipo penal®,
sem o qual a conduta do agente ¢é atipica.

Este sujeito, em se tratando de diversas licitagdes fraudadas, ainda
que nao obtenha a vantagem desejada — ostentando mera intengao ou in-
tuito, portanto —, tem o objetivo de controle daquele mercado especifico de
licitagbes, por meio da obtengao de vantagem decorrente da adjudicagio do
objeto do certame.

Nio se pode cogitar que o sujeito ativo, ao se ajustar para fraudar di-
versas licitagbes, nao tenha interesse (intuito) em controle de mercado econé-
mico licitatdrio, pois a conduta nio seria punivel. Mesmo subjetivamente, o
intuito do agente ¢ controle daquele mercado especifico de licitagoes, a partir
da vantagem decorrente da adjudicagio dos objetos dos certames.

Embora o texto legal do crime licitatério traga a intencdo financeira
especifica daquele certame, fato é que, em se tratando de diversas licitagoes
fraudadas, o intuito financeiro deixa de ser exclusivo daquele pregio licitaté-
rio, para, entdo, alcangaro.domyinio econdmico.do mercado licitatério.

Evidentemente, bom que s¢ diga, como© proprio tipo penal descre-
ve, que aquele que prétende fraudar jou ffrustrar|“o ¢ardter competitivo” do
certame publico, sem qualquer duvida; eliminard a concorréncia, ainda que
parcialmente.

Paralelamente, temos que o crime de formagao de cartel se consuma
pelo abuso do direito econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de
empresas (art. 4°, inciso 1, da Lei n° 8.137/90).

E, nessa senda, no caso, por exemplo, de acordo entre empresas em
determinados pregoes licitatdrios, hd clara intencio de dominar o mercado,
para eliminar, total ou parcialmente, a concorréncia, sobretudo aquelas empre-
sas que, de alguma forma, nao colaboraram para a fraude 2 licitacio.

Alids, isso fica evidente ao se analisar a doutrina de Rodolfo Tigre
Maia, o qual sustenta que o dominio de mercado pode ser definido como:

[...] uma posi¢io de forca econdémica de que goza uma empresa, que lhe
permite impedir a manuten¢io de uma concorréncia efetiva no mercado

* GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 72-73.
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relevante, ao permitir-lhe, em medida considerdvel, comportar-se de forma
independente em relagdo aos seus concorrentes, clientes e consumidores.

Por isso, se uma empresa possui posi¢do de forca econdmica, nas pala-
vras de TIGRE MAIA, e, a partir disso, elimina a concorréncia para vencer a
licitagao, temos que a conduta deve ser delimitada a apenas um dos crimes.

Nossa posicao é de que, se a acusagio ou investigagio ¢ de fraude a uma
licitagdo especifica, deve a conduta ser tipificada pelo crime licitatdrio, até mes-
mo porque ¢ invidvel que, com base em uma exclusiva licitagdo, ele controle
todo mercado econdémico — incabivel o crime de formagio de cartel, portanto.

Nio se desconhece que um pregio licitatério, para fins concorren-
ciais, pode ser considerado como “mercado econdmico”. Todavia, para fins
penais, ndo nos parece a solugdo correta, ao ser considerar a necessidade de
efetiva violagao ao bem juridico tutelado.

De outro lado, a situagio ¢ diversa quando as acusacoes sao de diver-
sas fraudes a licitacao em concurso de crimes com a formacio de cartel. Nesta
hipétese, pensamos que deve prevalecer o crime de formacio de cartel, na
linha do indicado alhiires; posto que mais abrangentee; pelo menos em tese,
quando o sujeito atiyo praticou diver$as fraudes allicitacio, de certa forma
almejava o controle [geral doffetcado|écdndniico ljditatdrio, por meio da
eliminac¢io da concorréncias

Dai porque, em casos como estes, ¢ invidvel que haja imputacio si-
multinea — por qualquer das hipéSteses do concurso de crimes —, entre delitos
de fraude 2 licitagdo e formacao de cartel, porque, para todos os efeitos, o su-
jeito estard sendo punido duas vezes pelo mesmo fato: dominio do mercado
para eliminagio da concorréncia de licitagoes.

Repita-se, ainda que ndo haja auferimento de vantagem, aquele agen-
te que realiza acordo ou ajuste entre empresas com intuito de fraudar 2 licita-
¢d0, nao pode ser processado por ambos os delitos, em atencio a garantia do
ne bis in idem, presente no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politi-
cos** e Convengio Americana de Direitos Humanos®, ambos incorporados

a0 ordenamento brasileiro, respectivamente:

# MAIA, Rodolfo Tigre. Tutela penal da ordem econdmica: O crime de formagio de cartel. Sio
Paulo: Malheiros, 2008, p. 180.

# Incorporado a legislagdo brasileira por meio do Decreto n® 592, de 06 de julho de 1992.

» Incorporado a legislacio brasileira por meio do Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992.
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Artigo 14.7: Ninguém poderd ser processado ou punido por um delito pelo
qual jd foi absorvido ou condenado por sentenga passada em julgado, em
conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pafs.

Artigo 8.4: O acusado absolvido por sentenca passada em julgado nio podera
ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

Sobre o principio do ne bis in idem, sao importantes as consideracoes
trazidas por Rodrigo Tigre Maia:

A expressao ne bis in idem, quase sempre utilizada em latim, em sua prépria
acepgdo semantica ji impoe de imediato que se esclarega o que (idem) nao
deve ser repetido (ne bis). Nessa linha provisoriamente pode-se antecipar que
sua utilizagao juridica, por via de regra, ¢ associada 4 proibi¢ao de que um
Estado imponha a um individuo uma dupla san¢io ou um duplo processo
(ne bis) em razdo da pratica de um mesmo crime (idem). No coragio mesmo
de sua assimilagdo normativa parece encontrar-se o intuitivo reconhecimento
da existéncia de uma comezinha no¢ao de equidade que torna inaceitdvel,
quando menos incoerente, que alguém receba mais de uma punigao pela mes-
ma infragdo penal ou que sofra mais de uma vez com as inevitdveis agruras de
um progesso criminal.”®

Bom se notdr/que, émbora \nd9 estejd |expfessamente prevista na
Constituicao Federal de-198854 garantia da vedacao'ao bis in idem tem grau
de aproximacio com os principios fundamentais da intangibilidade da coisa
julgada e o da legalidade (art. 5°, inciso XXXVI e XXXIX, da Constituigao
Federal).”

No estudo em andlise, haveria clara dupla imputagio pelo mesmo
fato, de forma que apenas um dos crimes deve prevalecer.

Ainda que os crimes tutelem bens juridicos diferentes, fato é que a
conduta, possivelmente praticada pelo sujeito ativo, tinha o mesmo objeto e
o0 buscava o mesmissimo resultado — dominio do mercado —, nio podendo
ser punido duas vezes, sob pena de violagio ao postulado do bis in idem.

Sdo essas razdes que impedem que, constatado que o intuito é do
réu é de dominio econdmico do mercado licitatério, haja imputagio simul-
tanea dos delitos de fraude a licitacdo e formagao de cartel, sob pena de

26

MAIA, Rodolfo Tigre. O principio do ne bis in idem e a Constituicao Brasileira de 1988.
Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 4, n. 16, p. 11-75, jul./set. 2005, p. 27

2 Tbidem, p. 70.
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configuragio de indevido bis in idem. Deve prevalecer um dos crimes, como

indicado acima.

Conclusio

Carteis, assim entendidos como acordos ou ajustes para, ainda que
de maneira informal e seja 14 por qual meio implementado, controle, parcial
ou total, do mercado econdmico, devem ser combatidos, como forma de
evitar sua perpetuacio e a manuten¢io dos gravames 2 ordem econdmica
constitucional.

De outro lado, aqueles delitos praticados nas licitagdes, de maneira
semelhante, pelo ordenamento juridico brasileiro, tém punigées trazidas pelo
legislador, com intuito de garantir que haja lisura do procedimento licitatério,
bem como atendimento aos principios norteadores da seara administrativa.

Todavia, embora ambas as condutas sejam puniveis pelo ordenamen-
to juridico brasileiro, nio_se pode almejar e pretender o processamento e
condenagio a qualquer etistos’passando por cimra, muitas vezes, de garantias
essenciais do acusado, Dai afnecessidade, -nesta, pesquisa, de analisar a obri-
gatoriedade, ou necessidadé, de imputa¢io simultdn¢a'de formacao de cartel
e fraude a licitacao.

Neste caso, tem-se o conflito de normas entre o crime de fraude 2 li-
citagao (art. 337-F do Cédigo Penal) e o delito de formagio de cartel (art. 4°
da Lei 8.137/90). Ambas as normas incriminadoras, como visto, pretendem
punir aquele que, por meio de ajuste ou acordo, deseja eliminar a concorréncia.

Logo, o que as diferencia é que o crime de fraude 2 licitagio punird
aquele que pretende eliminar a concorréncia para vencer a licitagio; ao passo
que, no que atine a formagio de cartel, o sujeito pretende controlar o mer-
cado como um todo.

Parece-nos que o sujeito que fraudar determinada licitagio, de uma for-
ma ou de outra, tem intuito de obten¢do de vantagem — sem a qual a conduta
serd atipica, por falta de elemento subjetivo do tipo — e, portanto, pretende
controlar o mercado econdémico, por meio da eliminagio da concorréncia.

Entretanto, serd a conduta tipificada como formagao de cartel caso
existam diversas fraudes 2 licitagio, porque, neste ponto, ao fraudar diversas
licitages, o intuito do sujeito é de controle do mercado de licitagbes, por
meio da eliminagao da competitividade ou concorréncia.
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Até mesmo porque, dai nossa posi¢io, a fraude de uma licitagao es-
pecifica, sem reflexos em outras, nao facultard ao sujeito o controle de todo
mercado de licitagoes — na realidade, em tese, ¢ impossivel o controle de todo
mercado de licitagdes por meio de uma tdnica fraude —, mas apenas daquela,
de forma que, neste caso, de apenas um crime licitatério, deve a conduta ser
enquadrada no crime do artigo 337-F do Cédigo Penal Brasileiro.

A imputacio criminal de maneira simultinea, em concurso de cri-
mes, tornard clara situacdo de violagdo ao bis in idem, eis que o réu serd pu-
nido, duas vezes, por dominio do mercado para eliminagio da concorréncia
de licitagoes, de forma que, como indicado alhures, deve a imputagio se dar

por apenas um dos crimes.
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Desafios da inovagao em matéria de
inteligéncia artificial frente as mudangas na
matriz energética

Gabriel Oliveira de Aguiar Borges'

Resumo: O presente trabalho almeja a discutir como se pode fomentar a
inovagio no uso de inteligéncia artificial no setor elétrico brasileiro. Para isso,
a primeira hipé6tese de trabalho ¢ a de que uma regulamentacio menos com-
plexa teria o condio de facilitar a atividade inventiva, de forma que o setor
tende a ganhar. Assinft,; pode Vit a serpossfveliseproduzir mais energia, uma
energia mais limpa ¢ com ¢custos menores. (Uma. ségunda hipétese, esta um
pouco mais conservadera; € afde que, principalmente\devido & importincia
do setor energético, avregulagae precisa/serla mais complexa e forte possivel.
Confrontando-se as duas hipéteses, principalmente por meio do estudo da
regulacio do setor nas economias desenvolvidas, a primeira hipdtese parece

se confirmar.
Palavras-chave: Inovagio. Setor energético. Regulagio. Inteligéncia artificial.

Sumdrio: Introdugio; 1. Apanhado histérico da evolugio da estrutura elé-
trica e as mudancas na matriz energética brasileira; 2. De consumidores a
prossumidores: desafios e perspectivas a utilizagao de IA no setor elétrico

brasileiro; 3. A saida para o problema: investimentos diretos e simplificacio
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da regulamentagao; 3.1 Como funcionam os investimentos em inovagio
no setor energético nas economias mais desenvolvidas?; 3.2 Simplificagio
da regulamentagio como fomento a inovagio no setor elétrico; Conclusio;

Referéncias.

Introducao

Espera-se que a economia global dobre de tamanho até o ano de
2040, ao passo que a populacio crescerd por volta de 24%. Decorréncia 16-
gica de a populagio crescer menos do que a economia ¢ um aumento do PIB
per capta no periodo, o que levard pessoas que, hoje, nio tém acesso 2 energia
elétrica, passem a ser atendidas pelo setor, com acesso a veiculos e tecnologia,
mesmo porque intimeros paises nio membros da OCDE tendem a crescer
muito nesse periodo, com forte destaque para a Asia’.

Nesse contexto, espera-se um crescimento de 56% entre 2017 e 2040
no setor de energia elétrica. Um dos grandes motivos desse crescimento é a
mudanca da matriz energética ocasionada pela necéssidade de protecio do
meio ambiente. Exemplo disso| ¢ "0 fato' d¢ muitos paises, motivados pelo
intuito de reduzir a emissao’de poluentes, especialmente aqueles produzidos
pelo setor de transporte, terideém a substituir 6s motores movidos a combus-
tiveis fésseis por motores elétricos. O mesmo se aplica aos aquecedores de
ambientes e até mesmo de dgua para uso comercial e doméstico’.

A protagonista, nesse contexto, tende a ser a energia solar, grande
vedete da expansio da matriz energética. A tendéncia é que a energia solar
supere a capacidade instalada de energia edlica j4 em 2025. Tende, também,
a superar as hidrelétricas antes de 2030 e até mesmo a do carvao, no médximo
em 2040%.

Hoje, na Alemanha, 98% de toda a capacidade solar se conecta em
redes de baixa e média tensio. No Havai, cerca de 20% dos consumidores
possuem, em suas casas, placas solares para produzir esse tipo de energia. Na

2 INTERNATIONAL ENERGY AGENCY. World Energy Outlook 2018 Fact Sheet. Tech. Pa-
ris: Report, IEA, 2018.

3 Idem.

* BRAZ, Fabricio, MOREIRA, Leandro. Inteligéncia attificial e energia: aplicacoes e pondera-
¢des ao contexto brasileiro. /n: FRAZAO, Ana. MULHOLLAND, Caitilin. Inteligéncia artificial
e direito. Etica, regulacio e responsabilidade. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 593.
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Califérnia — estado muito maior que o Havai —, cerca de 10% das casas pos-
suem acesso a energia solar. Esses sao os melhores nimeros, mas a tendéncia
no mundo inteiro é um grande crescimento dessa geragao’.

Nesse contexto, provavelmente, deve aumentar o nimero de uso de
inteligéncia artificial e a necessidade de investimentos em inovagio no setor
elétrico. O modelo até entio praticado no Brasil — que, diga-se de passagem, j4 é
obsoleto — tende a ser deixado de lado para que se acompanhe a evolugao na ma-
triz energética. Assim, o leitmotiv do presente texto passa pela resposta & seguinte
pergunta: Poderia uma regulamentagio mais simples fomentar a inovacao na
4rea de energias renovdveis e resolver o problema da nossa matriz energética?

Em uma hipétese mais conservadora, temos que, dada a importincia
do setor energético, o Estado precisa participar mais dessa mudanga, com
regulamentagio extensa e forte, cabendo, ao particular, apenas um papel
secunddrio. Assim, pouco deve mudar em nossa regulamentagio frente as
novas exigéncias do setor.

Em contrapartida, temos uma hipdtese mais liberal, para a qual o
momento ¢ de se romper de vez com o modelo anterior, investindo-se em
inovagio, reduzindo-setributese déixdndo o particular|produzir e comercia-
lizar energia elétrica segundods regras’de livre mrercado.

Assim, o objetivo‘geral do [erabalho|é analisar/o modelo de regulagao
da matriz energética brasiléira, com vistas a enxergar possiveis desafios e pers-
pectivas para a inovacio tecnoldgica no setor.

No que toca 2 metodologia, cabe pontuar que, do ponto de vista dos
métodos cientificos, o método de abordagem serd o hipotético-dedutivo, eis
que possuimos duas hipéteses, que serdo confrontadas, com vistas 2 andlise
critica e consequente comprovagio ou nao das hipdteses.

Do ponto de vista metodolégico, compreendidos como os procedi-
mentos e conjunto de técnicas que serdo utilizados na abordagem do proble-
ma da pesquisa, ou seja, no que tange ao tipo de pesquisa, o artigo contard
com uma abordagem qualitativa, sendo que, em tal abordagem, a interpre-
tagdo e andlise dos fendmenos, com a atribuigio dos significados, que nio
podem ser analisados somente quantitativamente, mas principalmente no

tocante aos seus efeitos no contexto social®.

> MASSACHUSETTS INSTITUTE OF TECNOLOGY. Utility of the Future. MIT Energy
Initiative, 2016.

¢ MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa
do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 110.
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Quanto a natureza, temos um trabalho de cardter aplicado’, ou seja,
em virtude do problema elencado, apresenta-se um dado empirico eviden-
te, de forma que esses estudos podem gerar um conhecimento geral sobre
a matéria, além de gerar conhecimentos para aplicagoes prdticas dirigidas
a solugdo de problemas especificos, em especial, servir de referéncia para a
atividade regulatéria.

Quanto aos objetivos, o artigo almeja a realizar pesquisa de cunho
exploratério, sendo que tal classificagio tem como objetivo principal o apri-
moramento de ideias ou a descoberta de intuiges e seu planejamento ¢é bas-
tante flexivel, e possibilita a consideracio dos mais variados aspectos relativos
ao fato estudado®.

Quanto aos procedimentos metodoldgicos’, foram utilizados proce-
dimentos técnicos de pesquisa para a coleta e andlise de dados, incluidas a
pesquisa bibliografica e a pesquisa documental.

1. Apanhado histérico da evolugio da estrutura elétrica e as mudangcas
na matriz energéticabrasileira

De fins da déecada de'1990-para|cd, vétios, paises vém estruturando
seus setores elétricos, d€"diférentes maneiras, além da privatizagio do setor'.
Exemplo disso ¢ uma crescente desverticalizagio, separando-se os setores de
transmissdo e distribui¢io (monopdlios naturais) dos segmentos onde hd
uma concorréncia potencial (geragio e comercializacio). Assim, permanece
a regulacio daqueles, dando, contudo, ao consumidor a possibilidade de es-
colher o fornecedor destes'".

Tem ocorrido, também, uma reestruturagao horizontal, evitando-se
abuso de poder de mercado e monopdlios, inserindo quantidades minimas
de agentes em cada segmento competitivo, o que é de suma importincia.
Quando o consumidor pode escolher de quem comprar, os fornecedores sio

7 GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Denise Tolfo. Métodos de pesquisa. Porto Alegre:
Editora da UFRGS, 2009, p. 35.

¢ GIL, Antonio Catlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 41.
? Ibidem, p. 43.

' BRAZ, Fabricio; MOREIRA, Leandro. Op. cit., p. 591.

" Idem.
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estimulados a melhorar o servigo prestado, o que, ainda que indiretamente,
fomenta a atividade de inovagao.

Tem-se criado, também, a figura do operador independente do siste-
ma elétrico. Cabe a ele, além de operar a rede, organizar o despacho das usi-
nas e manter os patamares dos pardmetros fisicos da rede (frequéncia, tensio,
estabilidade). E ele, também, o responsdvel por direcionar os investimentos
em infraestrutura de transmissio, de forma a se adequar a padroes de econo-
micidade e seguranga'”.

Ademais, ¢ possivel notar a existéncia de um mercado atacadista de
energia elétrica, com o fomento de participacio da demanda no mercado.
Para isso, separam-se as tarifas por componentes (fio e energia). Naturalmen-
te, todos os usudrios pagam as tarifas dos fios (infraestrutura de transmissio
e distribuicio de energia), pertencentes ao monopolista. Porém, a energia se
torna liviemente gerada e, por conseguinte, negociada'.

Dessa maneira, introduz-se mercados competitivos e que incenti-
vam mais os investimentos eficientes, encorajando-se a inovagio no Am-
bito das tecnologias de geracio de energia elétrica, eis que se deslocam os
riscos de escolhas erradassde tecnologias, inyestimentos e custos opera-
cionais, outrora pertencentes aos conistimidores, passando para os agentes
do mercado™.

No Brasil, se inplemeéntou parte dessa tendéncia de avangos, mas
ainda hd muito a ser feito.

Timidos avangos foram feitos em termos de desverticalizagao, os pequenos e
médios consumidores permaneceram “cativos” das distribuidoras (respondem
por aproximadamente 75% do consumo de energia elétrica no pais), a agenda
de privatizagoes foi interrompida na década de 1990, ndo hd um mercado
de energia elétrica (mas, uma liquidagio de diferencas entre posicoes fisicas
e comerciais) e praticamente nenhum mecanismo de reagio da demanda.

(MOREIRA, 2016) (592)

Sendo assim, é preciso rever a questio da regulamentacio da energia
elétrica no pais.

2 Idem.
3 Idem.
4 Idem.
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2. De consumidores a prossumidores: desafios e perspectivas a
utilizagdo de IA no setor elétrico brasileiro

Conforme li¢ao de Wolak, hd duas naturezas distintas de restrigoes a
efetiva participagdo das pessoas na demanda, quais sejam, as de ordem técni-
ca e as de ordem politica®.

De fato, nao é comum haver a universalizacio de medidores hordrios
de energia elétrica, ainda mais para consumidores de pequeno porte, como,
por exemplo, pessoas naturais. Tais medidores sdo de suma importincia para
que o consumidor dé, aos consumidores, sinais de flutuagio de precos nos
mercados atacadistas, de forma a fomentar a reagio da demanda a esses si-
nais. Portanto, o consumidor de pequeno porte carece de informacoes e in-
centivos econdmicos para a modula¢io de seu consumo'®.

Claro que os responsdveis pela regulagio e pela formulagio de poli-
ticas publicas almejam a proteger o consumidor das flutuagoes de precos do
mercado atacadista. A questdo ¢ que intervencoes regulatdrias impostas sob os
auspicios de proteger o consumidor, na realidade, desaguam em prejuizo a este,
eis que impedem que elesejabencficiado] pelos procéssos reestruturadores do
setor elétrico, de forma a efétivamente teduzir suas coritds de energia elétrica.

A competiciodé boa parales grandes consumidores, que possuem
menores custos de transacao, medidores hordrios ¢ mais op¢des de produ-
tos para gerir risco ¢ demanda. Ademais, j4 que seu consumo ¢ elevado, o
valor de sua conta efetivamente incentiva a tomada de decisées eficientes,
ja que a modulagio do padrio de consumo devido aos sinais de precos do
mercado atacadista traz beneficios maiores do que o custo de tomar deci-
soes baseadas em informagées complexas, diferentemente do que acontece
com o pequeno consumidor, cujo ganho potencial raramente justifica o
esforco necessdrio para avaliar as condi¢bes mercadoldgicas, colher infor-
macoes e tomar decisdes racionais'’.

Porém, hoje, existe uma nova tendéncia, que pode alterar esse cendrio:

os consumidores passardo a ser prossumidores, ou seja, desempenhario tanto

5 WOLAK, E Economic and Political Constraints on the Demand-Side of Electricity Industry
Re-structuring Processes. Review of Economics and Institutions, Universita di Perugia, v. 4 (1),
2018.

' BRAZ, Fabricio; MOREIRA, Leandro. Op. cit., p. 594.
" WOLAK, F. Op. cit.
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o papel de produtores quanto de consumidores'®. O prossumidor possui me-
didores que podem ler e comunicar em tempo real, bem como recursos para
gerar, consumir e, se necessario, até mesmo armazenar a energia elétrica.

O grande desafio no que diz respeito ao aspecto regulatério se cinge
na organizacio dos mercados de energia com vistas a admitir a entrada de
intimeros novos participantes em um mercado acostumado a players gigan-
tes e a conviver com oligopdlios, sem falar na sinalizagio de pregos, que hd
de ser a mais adequada possivel. Destaca-se a possibilidade do prossumidor
participar isoladamente do mercado ou formar blocos de prossumidores re-
presentados por apenas um comercializador no mercado'®, como ocorre, por
exemplo, com cooperativas de produtores rurais.

Questio relevante estd na tarifacio, jd que s serd possivel uma rea-
¢do adequada por parte da demanda se houver melhora do perfil de carga e
otimizagdo do uso da rede, o que pressupde que o regulador nao impega o

repasse de sinais de preco do mercado atacadista para o consumidor final.

No Brasil, por exemplo, o prossumidor com geragao distribuida tem acesso
a um sigtema-conhecidorecomornameteringpormeio do qual hd uma com-
pensacao entré alquantidade de encrgia geradal com a quantidade de energia
consumida. O consumidor paga,o-saldoliquido,multiplicado por uma tarifa
constanténd tempo. Nesse sistéma, além de-nag remunerar adequadamente o
uso da rede; 6 eonstimidor n40 tem incentivo 4 tef um sistema de armazena-
mento ou modular seu perfil de consumo, dado que a energia tem o mesmo
valor independente do momento em que ¢ gerada ou consumida.”

O acesso de informagoes complexas com vistas & tomada eficiente de
decisao tende a ser demasiado caro quando seu custo é comparado ao benefi-
cio da redugdo da conta de energia elétrica, principalmente em um pafs como
o Brasil, onde o consumo médio residencial é mais baixo do que nos paises
desenvolvidos. Uma possibilidade para mudar esse cendrio seria o uso de in-
teligéncia artificial, com vistas & reducao desse custo de modulagao de carga.

Poder-se-ia utilizar algoritmos inteligentes com vistas a projetar os
perfis de consumo e geragio de cada prossumidor, bem como os precos espe-

rados, com vistas a sugestdo de decisoes de gestao por parte da demanda. Eles

8 BRAZ, Fabricio; MOREIRA, Leandro. Op. cit., p. 595.
" Ibidem, p. 595.
2 Tbidem, p. 596.
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também poderiam ajudar na criagio de estratégias autbnomas de comerciali-
zagao, capazes de maximizar o resultado econémico para o prossumidor, bem
como ajudar a estabilizar pardmetros de rede. Outra aplicabilidade possivel
seria desenvolver a interface do algoritmo com o prossumidor, permitindo
que o usudrio determine suas restri¢oes e preferéncias. Outra possibilidade
seria que dispositivos inteligentes aprendessem e se autoadaptassem a sinais
de preco, com vistas a deduzir o custo, sem, contudo, perder o conforto®’.
Contudo, se entra em outro problema, qual seja, a questao da falta de

tradigio em inovagio no Brasil.

3. A saida para o problema: investimentos diretos e simplificaciao da
regulamentagio

A inovagio tecnoldgica ¢ um dos baluartes do principio constitucio-
nal do “desenvolvimento nacional”, que ¢é alcancado através das estratégias.
Dessa forma, para que haja o crescimento econdmico que, posteriormente,
culminard no desenvolvimento)) é ‘nécédsdrid o inyestimento, nos termos do
art. 170 da Carta Magna*:

A harmonia|entfe/os fundamentos do-Estado e os rudimentos
da ordem econdémica eéxistentes no art. 70" da Constituicao Federal ¢é
imprescindivel para que seja estabelecido o desenvolvimento nacional.
Apé6s essa delimitagio, deve-se ter como base os principios da inovagio
tecnoldgica®.

Contudo, sobrevém um novo paradigma: hd a producio de novas
riquezas e novas relacoes juridicas advindas das diferentes maneiras de pro-
ducdo emergentes na economia de mercado, avultando e desatualizando os
modos entio existentes. Assim, novos dilemas tendem a provocar uma mara-
tona em busca de novidades tecnoldgicas para o aprimoramento das “formas
de produgio™.

2 Idem.

2 BENFATTI, Fabio Fernandes Neves. Atuagio do Estado no desenvolvimento econémico: a ino-
vagdo tecnoldgica como eixo estruturante do desenvolvimento do Brasil. 2017. 262 f. Tese (Direito
Politico e Econémico) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, p. 71.

5 Ibidem, p. 73.
2 Thidem, p. 75.
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Hannah Arendt interpreta a tecnologia como uma manifestagio da
Revolugao Copernicana. Ela confronta a ciéncia do know-how com as leis
terrestres e naturais e aborda como estas definem uma diretriz fora da Terra
para gerar conhecimento de serventia terrena e humana®.

Dado que o crescimento econémico tem como propulsor a inovagio,
Schumpeter tem um papel fundamental como idealista da creative destruc-
tion™. Segundo ele, s6 se irrompe o desenvolvimento quando as “novas com-
binagées” ascendem de maneira descontinua, ao passo que pequenas etapas
continuadas nio ocasionam um novo fen6meno?.

Embora sejam deveras importantes, a mudanc¢a do ambiente social,
que dispoe acerca das mudangas industriais, e 0 aumento populacional e das
riquezas nio sio os propulsores fundamentais do aparato capitalista, mas as
criagdes das empresas, como novas técnicas de produgio e transporte, novos
mercados, novos bens consumiveis e dos novos arranjos industriais®®.

Quando falamos em empresas, nos referimos a um fenémeno eco-
noémico poliédrico, que tem diversos perfis em relacio a seus elementos in-
tegradores sob o prisma juridico. As defini¢des de empresa para o Direito,
portanto, podem ser diferentes, conférme o/perfil diferente por meio do qual
se encara o fendmeno economico. Ut deles ¢ o"conceito de empresa como
fenémeno econdmicof Quando falamas da empresa 'em sua disciplina ju-
ridica, temos nocoes jurfdicas diversas conforme os diferentes aspectos do
Direito no fendémeno econdmico®.

O conceito econdmico de empresa se refere a uma economia de troca,
j& que ¢ s na 6rbita dessa forma de economia que a atividade empresarial
pode vir a ter um cardter profissional. Portanto, é empresa no sentido da Lei

» ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Tradugio: Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2007, p. 280.

* MUNHOZ, Eduardo Secchi. Aquisigio de controle na sociedade anénima. Sio Paulo: Saraiva,
2012, p. 125.

7 SCHUMPETER, Joseph A. Teoria do desenvolvimento econémico: uma investigacio sobre
lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econémico. Introducao: Rubens Vaz da Costa. Traducio:
Maria Silvia Possas. Sio Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 48.

# SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Zahar, 1984,
p.112.

# COMPARATO, Fabio Konder. Perfis da empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, Sio Paulo, Ano XXXV (Nova Série), n. 104, out./dez. 1996, p. 109-110.
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Civil toda organizagio de trabalho e capital que almeje & produgio de bens
ou servicos voltados para a troca®.

A doutrina econdémica da empresa integra a dinimica da Economia,
eis que o fendmeno da producio necessariamente é desenvolvido ao longo
do tempo, sendo sobretudo em relagio a variagao temporal, do resultado dtil
da empresa para o empresdrio, que o trabalho organizado deste assume relevo
econdmico. O risco empresarial — risco técnico inerente aos procedimentos
produtivos e o risco econémico que diz respeito a cobertura dos custos do
trabalho e dos capitais empregados no processo produtivo, com os resultados
de bens ou servigos produzidos para a troca — leva o empresdrio a se reservar
um trabalho de organizagio e criagio com vistas a determinar, conforme
previsoes adequadas, a forma de atuacio da produgio e distribuicao de bens.
Esta ¢ a contribuicao tipica do empresdrio e ¢ dai que parte o lucro (diferenca
entre custos e resultados) que constitui o motivo normal da atividade em-
preendedora no plano econémico®’.

Em uma economia de troca, o papel do empresdrio ¢ criar riquezas,
nao apenas intermedid-las. Por intermédio de sua atividade é que se emprega
o trabalho e capital disponiveis no ‘mércado com vistas'a satisfazer a demanda
de bens e servicos quejvem deste. Cortudo, a esses betis ou servicos, se incor-
poram, além do trabalhg de execticao ¢|os capitais ¢émpregados, o trabalho
organizado e criado pelo €mpresario. Isto ¢ vélido ‘para qualquer empresa,
independentemente de seu objeto®.

Nesse tipo de economia, a profissionalidade do empresdrio ¢ elemen-
to natural da empresa. A divisao do trabalho e a necessidade de dividir no
aspecto temporal as despesas da organizacio inicial orientam o empresdrio
para especializar sua fungio por meio de atividade seriada, dando lugar a uma
organizagio duradoura que tende a ter escopo de ganho®.

O motivo pelo qual a empresa econdmica é uma organizagio pro-
dutiva operadora por defini¢ao, no tempo, guiada pela atividade empresa-
rial ¢ que, sob o aspecto dindmico ou funcional, a empresa ¢ aquela forca
em movimento consistente na atividade dirigida a um escopo produtivo.
Este era o perfil, por exemplo, que o projeto de Cédigo Comercial de

3 Ibidem, p. 110.

' Ibidem, p. 110-111.
32 Ibidem, p. 111.

3 Idem.
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1940 dava para a empresa, que era considerada como modo particular de
atividade econémica. O Cédigo Civil de 2002 também usa o vocdbulo
“empresa” nesse sentido®.

Essa ideia de atividade empresarial leva  ideia de uma atividade vol-
tada ao recolhimento e organizagio da for¢a de trabalho e do capital necessd-
rios  produgio ou distribuicio de bens ou servicos e, de outro lado, A troca
desses bens ou servigos colhidos ou produzidos®.

Schumpeter evidencia que a economia estd intrinsecamente ligada a
vida da sociedade. “Na vida econdmica, hd menos campo para manipulagio,
seja para se provocar uma mudanga, seja para se manter tudo como estd, mas
a mudanga também ocorrerd, sem, contudo, se desconectar da historicidade
da prépria sociedade.”

Dessa forma, é possivel vislumbrar um paradoxo no qual a economia
provém da causalidade histérica, em especial quando o objeto é o desenvol-
vimento econdmico. Ademais, na fonte histérica, tende-se a manter a estabi-
lidade frente a mudangas®.

A economia também ¢ berco do Direito Econdmico, e este, da mes-
ma forma, propende|aeseabilidade ¢] portanto,las nérmas que almejam pre-
servar a realidade ou suscitar@ma transformacao; tordar-se-ao letra morta ou
remodelario o equilibfio‘das forcas-economicas™.

Além do mais, € primordial ha formagio da norma juridica um siste-
ma de valoragio. Em se tratando de Direito Econdmico, ¢ possivel perceber
que os valores sociais, naturalmente positivados e referenciais para futuras
normas, sao hierarquizados®.

O processamento derivado da historicidade foi chamado por Schum-
peter de fluxo circular da vida econdmica, defendendo que o sistema eco-
némico alcangard o mesmo lugar, ainda que por outro caminho; ou seja,
nao ¢ transmutado por si. Contudo, na prética, nio ¢ possivel determinar

o destinatdrio dos valores econdmicos, uma vez que existe um nivel de

3 Tbidem, p. 116.

» Ibidem, p. 117.

* BENFATTI, Fébio Fernandes Neves. Op. cit., p. 96.
T Idem.

3 Idem.

" Ibidem, p. 96 ¢ 97.
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imprevisibilidade. A importincia deste pensamento para o Direito se d4 na
medida em que a mudanca do fluxo pode ser regida pela normatividade®.

O fluxo circular resulta de um fenémeno juridico cuja ideia inicial
almeja ao equilibrio econdémico, todavia, tal equilibrio é utépico, uma vez
que hd constante mudanga e, consequentemente, tensio e luta em vdrias
searas. A discussio a respeito desta tese se d4 no conflito entre o positivado
e a economia real.”!

O sistema econdémico do estado ideal jamais foi alcangado. A teoria
estd alicercada na aplicagdo das consequéncias das mudangas causadas pela

evolucio dos dados.

Se a mudanca ocorrer nos dados nio sociais [...] ou nos dados sociais nao
econ6micos [...], ou no gosto dos consumidores, nio parece ser necessdria
nenhuma revisio fundamental nos instrumentos teéricos. Esses instrumentos
s6 falham [...] quando a vida econ6mica em si mesma modifica seus préprios
dados de tempos em tempos.*

O Direito é um instrumento falho na resolugio do problema, pois
nao hd instrumentalizagao dapicificagao social! Dessa' forma, o Direito Eco-
ndmico visa somente a regulamentar o problema®:

A anilise estdti€aconsegue apenas estudar-@ ponto de equilibrio apds
o0 acontecimento das mudangas, ndo sendo capaz de predizer os efeitos das

revolugoes e, nem mesmo, explicd-las.*

3.1 Como funcionam os investimentos em inovagio no setor energético
nas economias mais desenvolvidas?

Hoje em dia, os sistemas de inovacio, ciéncia e tecnologia tem mu-
dado para uma estrutura de atividades de produgio de conhecimento mais

" Tbhidem, p. 97 e 98.
4 Tbidem, p. 98.

2 SCHUMPETER, Joseph A. Teoria do desenvolvimento econdmico: uma investigagio sobre
lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econémico, p. 46.

8 BENFATTI, Fabio Fernandes Neves. Op. cit., p. 99.

# SCHUMPETER, Joseph A. Teoria do desenvolvimento econdmico: uma investigagio sobre
lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econémico, p. 46.
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complexa e socialmente distribuida, que envolve uma grande diversidade de
organizagoes. Claramente, uma sociedade voltada para conhecimento possui
muitos gargalos institucionais, sociais e culturais para a assungao de riscos
pelos empreendedores e para a destruico criativa.

E dizer, a dinimica da inovagio, do empreendedorismo, da destrui-
¢do criativa, funciona melhor em um ambiente que premia a criatividade e
a curiosidade do que em um ambiente que premia mais a seguran¢a®, como
ocorre no Brasil.

Quando se pensa em investimentos, hd que se perguntar quais se-
rio os resultados destes, em termos de eficiéncia e efetividade. As empresas
nao estdo interessadas em aumentar os gastos com P&D apenas pela pes-
quisa e pelo desenvolvimento, mas porque esperam que 0s novos processos
produtivos, novos conceitos tecnoldgicos ou novos produtos respondam a
necessidades do mercado, melhorando sua eficiéncia e sua competitivida-
de no longo prazo®.

De toda forma, com a globalizac¢io cada vez maior, a for¢a-motriz
de qualquer pesquisa e desenvolvimento relevantes provavelmente vai vir de
fora®’. Por isso, ¢ importante tambéth fadilitar a.impottacio de tecnologia.

E como as nagoes desényolvidas-tratama inovacio no setor elétrico?
Trabalharemos, aqui, dom @ exemplo|dos Estados Unidos.

Naquele pais, @ Défernse Advanced Research Projects Agency (DAR-
PA) desempenhou papel importantissimo na 4rea de inovacio tecnoldgica
na década de 1990. Era uma agéncia vinculada & missdo de seguranca,
mas, ainda assim, eventualmente, passou suas contribui¢ées também para
o setor civil*.

No setor elétrico estadunidense, contudo, algumas adaptagoes foram
necessdrias, eis que, ao passo que o Department of Defense (DOD) trabalha
em todos os estdgios da inovagio, desde as pesquisas bdsicas até a criacio
de um mercado inicial, o Department of Energy (DOE) para no estdgio de
protétipo. E um sistema de inovagio incompleto, desconectado dos tltimos

* SOETE, Luc. (2006). A knowledge economy paradigm and its consequences. Global Europe,
Social Europe.

* Idem.
7 Luc Soete (0p. cit.) fala disso estudando o mercado europeu, mas o mesmo se aplica ao Brasil.

# BONVILLIAN, William B. The new model innovation agencies: an overview. Science and
Public Policy 41 (2014) p. 427.
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estdgios de implementagio da inovagio. Quando o DOE, ji na primeira
década do século XXI, passou pelos desafios da seguranga energética e das
mudangas climdticas, a missao de lancar novas tecnologias energéticas com-
plicou muito. Apareceu um problema na 4rea energética no qual, até entio, o
DOE nio estava focado, qual seja, o problema do langamento tecnolégico®.

O setor energético opera em um padrio politico-econdmico-tecno-
l6gico jd estabelecido e esse paradigma precisa ser alterado com vistas a um
novo sistema de energia com menor emissao de carbono.

Em2009, entio, é fundadaaAdvanced Research Projects Agency— Ener-
2y (ARPA-E), que, apesar de ser uma agéncia voltada para P&D, procura,
conscientemente, se aprofundar no desenvolvimento de tecnologia. Trata-
-se de uma institui¢o muito focada em velocidade — rapidamente transfor-
mando pesquisasavangadas em tecnologias, por meio de um processo queela
chama de “imaginagio-empenho-avaliagio-estabelecimento-execugao”.

Como a ARPA-E foi montada ligada ao DOE, foi necessério prote-
gé-la e isold-la de outras agéncias de P&D e da cultura burocrdtica do DOE.
Assim como a DARPA, a ARPA-E almeja a operar nos dois lados da inova-
¢do: no nivel institu¢ionalgtornecendol suporte_patd a inovagio, e no nivel
pessoal cara-a-cara, propiciando, grandes gruposde’inovagio®.

O que se per¢ebe, portantoes ¢ que o modelo/ éstadunidense de ino-
vagio energética é baséado €m investimento em projetos de inovagio, sem
embaracar o processo com burocracias e regulagdes demasiado compli-
cadas. Alids, é sobre a necessidade de simplificagio da regulamentagio o

préximo subitem.

3.2 Simplificagao da regulamentagio como fomento a inovagio no setor
elétrico

A Economia tem um conceito interessante chamado eficiéncia de
Pareto, para determinar se uma intervengio na politica é eficiente. Se a in-
tervengao aumentar a utilidade de, a0 menos, uma pessoa, sem diminuir a

utilidade de ninguém, atinge-se a eficiéncia de Pareto. Luigi Zingales traz esse

Y Ihidem, p. 429.
30 Ibidem, p. 430.
U Idem.
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critério para as normas sociais: uma norma se justifica, do ponto de vista eco-
noémico, se, sendo seguida por todos, ela ndo piorar a situacio de ninguém e
melhorar a situagio de, pelo menos, alguns™.

E claro que nem toda norma socialmente util o serd, também, do
ponto de vista econémico. Em que pese boa parte dos economistas defenda
a tributagdo e regulagio para lidar com as consequéncias das atitudes eco-
noémicas dos particulares, Zingales prefere (quando praticdvel), confiar mais
nas normas derivadas do consenso social do que do processo politico, eis que
mais simples e de enforcement mais fécil. O problema reside na identificacio
de quem teria interesse em criar esse consenso social®.

Conforme dito alhures, a maioria dos economistas sio favordveis a
regulagio do mercado, mas a questao ¢ que mesmo aqueles que sao des-
favordveis nio o sio porque entendem que os mercados desregulados tém
melhores resultados, mas porque nio confiam no processo politico que en-
gendra a regulagio. Afinal, se um processo regulatdrio for capturado por gru-
pos de interesse, as solugoes dadas pelo Direito podem piorar os problemas
do mercado™.

Assim, o autorrentende) que | hd yantagens importantes das normas
sociais frente s leis vindas'de Estado; sendo ‘que cabe destacar, aqui, o fato
de seu enforcement sew/déscentralizado. |E os erfos-cometidos pelo “tribunal
da opinido publica” custam Tienos caro do que aqueles cometidos pelos tri-
bunais de justi¢a®.

Além disso, quanto mais complexa ¢é a regulacio, mais suscetivel ela
¢ de sofrer a influéncia externa de grandes players, dificultando a entrada de
novos atores no mercado. No mercado elétrico, hd muito dominado pelos
mesmos agentes, esse risco pode ser maior ainda. Assim, por menos eficiente
no sentido econdmico estreito que seja a regulacio simples, ela merece ser

imposta a respeito dessa ineficiéncia, eis que:

Quando incluimos o custo do enforcement e o custo da regulagio na for-
ma de lobby, muitas escolhas que inicialmente pareceriam ineficientes se
tornam amis eficientes num sentido mais amplo. Assim, ao simplificar as

2 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo: reencontrando a chave da prospetidade ame-
ricana. Traducio: Augusto Pacheco Calil. Sao Paulo: Bei Comunicacao, 2015, p. 157.

53 Tbidem, p. 158.
3 Ibidem, p. 167.
> Tbidem, p. 168.
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leis, talvez as tornemos menos eficientes em se tratando de limitar a dis-
torgio que desejamos conter, porém, na prdtica, reduzimos seu custo real
¢ a tornamos mais transparentes. Ao ignorar o custo de enforcement e do
lobby, os responsdveis pelas politicas com frequéncia caem na “faldcia do
Nirvana”, de comparar mercados do mundo real com regulagio ideal. Re-
gras simples permitem uma melhor comparagio entre mercados realistas
e regulagio realista.”

Como beneficio adicional, temos a facilitagao do enforcement, eis que
a simplificacao da regulacio facilita que o povo se envolva com a fiscalizagio
de seu cumprimento.

Conclusao

J4 4 giza de conclusdo, podemos responder 4 pergunta-problema que
nos foi colocada no inicio do texto no sentido de que o grande desafio da ati-
vidade regulatéria do mercado elétrico ¢ compatibilizar a protegio necessdria
aos investimentos ent P&D);$em, contudd;prejudicanod livre mercado e sem
legislar de maneira demasiado,complexa,’o queldificultaria o enforcement das
normas e ainda deixaria a‘autgridade vilnerayel ao)/obby.

Portanto, entendemeosque-sint, uma-regulacio mais liberal e me-
nos prolixa tende a ser um dos fatores — nao o unico, contudo — deter-
minantes para melhorar a qualidade da matriz energética brasileira no

século XXI.
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Analise da intervengao estatal na economia e a
eficiencia da tributagao

Germana Gabriela Silva de Barros'

Resumo: A presente pesquisa analisard o aspecto constitucional do sistema
econdmico brasileiro, identificando o papel do Estado na economia, assim
como os mecanismos estatais de interven¢io na economia, desde as agéncias
reguladoras até a tributacio extrafiscal. Com isso, a pesquisa ird identificar a
consisténcia da intervencio estatal diante do primado da livre iniciativa e da
concorréncia, diante de um sistema propriamente capitalista.

Palavras-chaves: Livi€iniciativa. Concorréncia-Papel do Estado. Desenvol-
vimento social e tributacao.

Sumdrio: Introducio; 1. A ordem econémica na Constitui¢iao Federal; 2. A
tributagdo no cendrio brasileiro; 3. A intervencio estatal na economia pela
tributaciao; Conclusio; Referéncias.

Introdugao

E comum ouvir os brasileiros defendendo a intervencio do Estado
na economia, assim como o apoio as politicas protecionistas sem ter uma
visio coerente dos impactos desta intervengio. A verdade é que nio se
tem um conhecimento claro do texto constitucional e menos ainda do
que seria a Ordem Econémica e Financeira, prevista no Titulo VII, da
Constituicao Federal.

! Mestranda em Diteito Politico e Econdémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie
(UPM). Pesquisadora do Grupo de Pesquisa “Direito de Concorréncia” (CNPq) da Universida-
de Presbiteriana Mackenzie (UPM). Advogada. E-mail: germanagabriela@hotmail.com.
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A Constitui¢do de 1988 estabelece diversos mecanismos que permi-
tem o Estado intervir na economia, seja por meio da regulagio, seja pela
tributagdo. Deste modo, o Estado ¢ entendido por muitos como o princi-
pal agente econdmico capaz de delimitar o0 modo de produgao do sistema
capitalista, sendo, ainda, considerado como protagonista para regulagio da
economia e do sistema tributério.

No entanto, ao fazer uma leitura detida do texto constitucional, ¢
possivel concluir que o Brasil possui uma economia eminentemente capita-
lista, de modo que o Estado apenas estard legitimado a explorar a atividade
econdmica em razio dos imperativos da seguranca nacional para protecio
coletiva ou individual da sociedade em face de possiveis ameacas ou abuso ao
direito ou, ainda, quando as circunstincias revelarem a existéncia de interesse
nacional de modo a atender de forma satisfatéria a producio da riqueza.

Ou seja, o texto constitucional assenta a politica econdmica do Pais
no sistema capitalista, adotando a valorizagao do trabalho e a livre iniciativa,
assim como refor¢a o direito sobre a propriedade privada, trazendo contetido
de liberdade de produ¢io e mantendo_a atuaco do Estado como agente
econdmico voltado & intérvencao cstatal quando-nedessdrio para protecio da
seguranga nacional elinteressé coletivo.

Neste sentida) o pfesente artigo tem porfinalidade abordar o sis-
tema econdmico instituido pela Constitui¢io Federal, os limites da inter-
vencdo estatal na economia, destacando os mecanismos utilizados pelo
Estado para interferir no mercado, assim como tratar brevemente acerca
da eficiéncia estatal.

1. A ordem econ6émica na Constitui¢io Federal

Dentre as constitui¢oes que trouxeram conteido econdmico, po-
de-se destacar a Constituicao Mexicana de 1917 ¢ a Constitui¢do de alema
de Weimar, trazendo diversos dispositivos sobre a ordem econémica e,
nessa esteira, a Constitui¢ao brasileira de 1988 também elencou capitulo
préprio sobre o assunto. Os artigos 170 ao 192 da Constituicio estabele-
cem as diretrizes da ordem econdmica. O artigo 170 dispde que a ordem
econdmica estd fundada na valorizacio do trabalho e na livre iniciativa,

observando-se os seguintes principios:
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Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagio do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I — soberania nacional;

IT - propriedade privada;

II - fungdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracio e prestagio; (Redacio dada pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19.12.2003)

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais.

Parafraseando o BAGNOLI, trata-se de uma norma programdtica,
cujo disposto enumera os principios que devem atendidos pelo Estado para
consecugio dos objetivos sociais,alfi¢jados pela[Estado? A ordem econdmica
trazida no artigo 170 da Constitii¢ad ‘avocalindiséudivel conteddo de uma
sociedade capitalista, conformie defende SILVA%

a ordem econdmica consubstanciada na Constitui¢do nio é senio uma for-
ma econdmica capitalista, porque ela se apoia inteiramente na apropriagao
privada dos meios de produgio e na iniciativa privada (art. 170). Isso carac-
teriza 0 modo de produgio capitalista, que nao deixa de ser tal por eventual
ingeréncia do Estado na economia nem por circunstancial exploragio direta
de atividade econdmica pelo Estado e possivel monopolizagio de alguma 4rea
econdmica, porque esta atuagdo estatal ainda se insere no principio bdsico
do capitalismo que ¢ a apropriagio exclusiva por uma classe dos meios de
produgio, e, como é essa mesma classe que domina o aparelho estatal, a parti-
cipagio deste na economia atende a interesses da classe dominante. A atuagio
do Estado, assim, nio é nada menos do que uma tentativa de pér ordem na
vida econdmica e social, de arrumar a desordem que provinha do liberalismo.

Para corroborar, o legislador constituinte evidenciou a liberdade

quanto aos meios de produgio de riqueza, mitigando a atuagio estatal ao

* BAGNOLL. Vicente. Direito econémico. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 77.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2014, p. 798.
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dispor que “[...] ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explo-
ragio direta de atividade econ6mica pelo Estado sé serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse co-
letivo, conforme definidos em lei”.

A politica econdmica do Estado brasileiro estd alicercada no capita-
lismo. O artigo 170 da Constitui¢io que dispée acerca da ordem econ6émica
fixa as suas diretrizes na valorizacao do trabalho e da livre iniciativa, seguindo
a concepgio do liberalismo, consistente na liberdade do individuo, cabendo
a0 Estado atuar apenas na resolugo dos litigios. O Estado tem a funcio de
garantir a liberdade econdmica, sendo o individuo o principal agente eco-
nodmico. A expressio laissez faire, laissez passer, advém das ideias liberais que
buscaram defender a liberdade econdmica. Nas palavras de MISES:

O liberalismo ¢ uma doutrina inteiramente voltada para a conduta dos ho-
mens neste mundo. Em dltima andlise, a nada visa sendo ao progresso do
bem-estar material exterior do homem e nio se refere as necessidades inte-
riores, espirituais e metafisicas. Nao promete felicidade e contentamento aos
homens, mas, tdo somente, a maior satisfagio possivel de todos os desejos
suscitadosypelas.eoisas e pelo hiundg exteridr.t

Pela expressao fraficesa luissezfaire, |os liberais concluiram que “o es-
tado deve interferir a-fim~de=€fetuar-a “justica social” — o que realmente
queriam dizer era: a fim de presentear a mediocridade frustrada “de acordo
com as suas necessidades™.

Segundo BAGNOLI:

A ideologia politico-econémica ¢ a do liberalismo de Adam Smith, devendo o
Estado estar ausente da economia, deixando que essa se regulasse liviemente
pela lei da oferta e da procura, inclusive com a liberdade total do homem para
escolher o que melhor lhe interessar.®

Segundo KHAIR, o Estado exerce as politicas sociais no atendimento
das pessoas que de algum modo estdo impossibilitadas de exercer atividade

* MISES, Ludwing von. Liberalismo segundo a tradicio cldssica. 2. ed. Sio Paulo: Instituto Lud-
wig von Mises Brasil, 2010, p. 36.

> MISES, Ludwing von. A mentalidade anticapitalista. 2. ed. Sio Paulo: Instituto Ludwig von
Mises Brasil, 2010, p. 70.

¢ BAGNOLL Vicente. Direito econdmico. 6. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 50.
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laboral. Os liberais defendem o gasto minimo da mdquina publica, bem
como que a drea social deve ser atendida pela iniciativa privada, independen-
te do lucro obtido. Caberia ao Estado na visio liberal tio somente atender
aquelas atividades que a iniciativa privada nio tivesse interesse por entender
que o privado empenha maior eficiéncia e menor gastos, ou seja, trata-se de
um Estado minimo’.

O artigo 173 da Constitui¢do Federal estabelece duas formas de
interven¢io no dominio econdémico, a primeira quando o Estado dispu-
ta diretamente com o setor privado, quando hd imperativos de seguranca
nacional ou ainda no caso de relevante interesse da coletividade, cuja in-
tervengio se dard na administracio das condutas dos agentes econdmicos.
Além disso, o Estado pode atuar na atividade econdmica por meio da insti-
tuicao de tributos como forma de fomentar ou desestimular determinados
segmentos da economia.

Desta forma, o Estado possui diversos mecanismos que possibilitam
a sua atuacio como agente normatizador, fiscalizador e regulador da ativi-
dade econdmica, de modo que a sua atuagio tem por finalidade propiciar
oportunidades para queasociedade e desenyolval por meio do trabalho,
atuando em conjunto com-@ ¢conomia para proddgao de riquezas. Vale
dizer, a atuagio do Estade yisa permear ‘nao s¢ laseguranca juridica neces-
sdria para o individuo €mpreender, mas também toda a infraestrutura ne-
cessdria para estimuld-lo a empreender e, com isso, promover a circulacio

das riquezas” (BAGNOLI, 2013, p. 77).

2. A tributagdo no cendrio brasileiro

No cendrio brasileiro o posicionamento juridico constitucional da
ordem econ6mica estd alicercada na valorizacao do trabalho e na livre ini-
ciativa de forma a atender a justica social. A Constitui¢io de 1988 confere
ao Estado diversos mecanismos para intervir no Ambito econdémico como
meio de alcangar os objetivos fundamentais da Republica para construir uma
sociedade livre e justa, garantir o desenvolvimento social, erradicar a pobreza

e promover o bem de todos, que pode ser exercido por meio da tributacio.
p que p p ¢

" KHAIR, Amir. A questdo fiscal e o papel do Estado. Sio Paulo: Fundagio Perseu Abramo, 2013,
p. 22.
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Ao analisar o contexto histérico brasileiro, pode se observar que o
processo de industrializagio iniciado no Brasil ocasionou o aumento acele-
rado de despesas e, em contrapartida, o Estado nao dispunha de receitas su-
ficientes para custear o crescimento industrial. A arrecada¢io tributdria nio
acompanhava o crescimento da industria que despontava e os recursos finan-
ceiros eram escassos. Com isso, viu-se na reforma tributdria uma ferramenta
importante para a resolucio da questio orcamentdria. Com isso em 1963, foi
criada a Comissao da Reforma do Ministério da Fazenda com a finalidade de

organizar o setor fiscal no pais. Segundo Varsano:

O objetivo fundamental do sistema tributdrio foi elevar o nivel de esforco
fiscal da sociedade de modo que nao sé se alcangasse o equilibrio or¢amen-
tério como se dispusesse de recursos que pudessem ser dispensados, através
de incentivos fiscais 4 acumulagao de capital, para impulsionar o processo de
crescimento econdmico. Ao privilegiar o estimulo ao crescimento acelerado
e 2 acumulagio privada — e, portanto, os detentores da riqueza — a reforma

praticamente desprezou o objetivo de equidade. (VASRSANO, 1996, p. 9)

Naquele perigdo-o-Estadorestaya merso mordéficit fiscal, de modo
que o resultado negativo defsuas contds.levdva ao ‘es¢oamento das atividades
estatais, nio podend¢ fazer frente aos comprémissos Assumidos e, ainda, ge-
rando o aumento incontroldvel/das despesas.

A reforma tributdria naquele periodo proporcionou melhoria na ad-
ministragdo fazenddria, elevando substancialmente a arrecadagio tributdria,
de modo que ao final da década de 1960 a carga tributdria representou apro-
ximadamente 25% do Produto Interno Bruto (PIB)%. Ou seja, a reforma
trouxe ao Estado a possibilidade de adequar o sistema tributdrio 4 nova poli-

tica de industrializagao do pafs, por isso

a primeira preocupagio dos gestores da drea econdmica era racionalizar o
sistema tributdrio, tornando-o adequado & economia industrial que se con-
solidara nos anos 1950 e garantindo também a capacidade de o Estado fazer
frente aos gastos de infraestrutura demandados pela urbanizagio crescente.
Desta forma, a eliminagio de impostos em cascata ou de impostos “desti-
tuidos de funcionalidade econémica” representava consenso entre a maior
parte dos economistas e gestores publicos. (MATTOS; BASTOS; BARONE,
2015, p. 8, 9-10)

¥ Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 5, n. 9, p. 25-50, 1998.

164



Segundo Varsano (1996), a estratégia adotada naquele periodo era de
que cabeira ao Estado o controle do processo de crescimento e a centralizacio
das decisdes econdmicas, sendo que no setor privado as decisdes do Estado
deveriam ocorrer por meio de incentivos fiscais e no setor publico era neces-
sdria a centralizacio do comando dos impostos como instrumentos de poli-
ticas econ6micas. No entanto, a partir da reforma tributdria foi se adotando
uma politica de concessao de incentivos fiscais, o que acabou por enfraquecer
a arrecadacio tributdria.

Na década de 80, a economia brasileira sofreu uma onda de estag-
nagio econdmica, alta inflaciondria e baixo crescimento do Produto Interno
Bruto (PIB), assim como o aumento da divida externa e interna, decorrente
da politica expansionista adotadas pelo governo da época. Além disso, ob-
serva-se nesse periodo o enfraquecimento da industria nacional ocasionado
pelas politicas econdmicas adotadas no mercado nacional.

Com o fim da ditadura no Brasil, a sociedade demandava a instalagio
de uma politica participativa, iniciando-se um processo de redemocratizagio.
A Constitui¢ao Federal de 1988, embora fosse fruto dos anseios da sociedade
desgastada pelo periododniilitar, atendendo diversos interesses atinentes as
questdes sociais e garantias€ liberdades, individuais, acabou por estruturar
um sistema tributdrio‘sém ‘considerar o contexta écondmico e as distor¢oes
ocorridas apés a reforma tributdria de 1963, notadamente no setor politico,
e que estavam impactando na receita do Estado, de modo que o desequilibrio
orgamentario permaneceu.

O novo texto constitucional ampliou a autonomia fiscal dos Estados
e Municipios, partilhou o produto da arrecadacio do Impostos sobre Produ-
tos Industrializados ¢ do Imposto de Renda ao Fundo de Participacio dos
Estados e Municipios, assim como reduziu de 8 (oito) para 2 (duas) as faixas
de rendas tributdveis da pessoa juridica e reduziu a aliquota madxima de 45%
(quarenta e cinco por cento) para 25% (vinte e cinco por cento) e elevou a
aliquota minima de 10% (dez por cento) para 15% (quinze por cento), o que
impactou ainda mais o sistema de tributdrio jd debilitado.

Na década seguinte, houve uma ruptura no processo de industrializa-
¢a0 no Brasil, abandonando-se as politicas desenvolvimentistas, assim como
foi utilizada a taxa de cAmbio como mecanismo para conter a inflagdo, o que
deixou a economia brasileira exposta aos impactos e reflexos externos. Foi
nesse periodo que se iniciou as privatizagoes ocasionadas pela pressio das clas-
ses dominantes e de “novos grupos financeiros, pelo novo capital estrangeiro
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atraido pela privatizagdo dos servigos publicos, exportadores industriais e,
sobretudo, o agrobusiness e, no plano das ideias, por um ‘livre-cambismo com
qualificagées’ na feliz expressio de Furtado” (MEDEIROS, 2004, p. 172).

Vale dizer, o governo passou a adotar politicas liberalizantes no setor
econdmico e a0 mesmo tempo iniciou o processo de privatizagdes no pais.
Uma modificagio que se observou no sistema tributdrio na década de 90 foi a
extingio da tributagio sobre lucros e dividendos da base de cdlculo da pessoa
fisica, por meio da Lei n® 9.249/1995, passando a tributagao exclusivamente
na fonte. Na Exposiciao de Motivos que resultou a mencionada Lei, restou
consignado que a justificativa para a extin¢do da tributaco era a equiparacio
de tratamento tributdrio entre pessoa fisica e juridica e a simplificagio de
controles e inibicio de evasio:

Com relagdo & tributagao dos lucros e dividendos, estabelece-se a completa
integragio entre a pessoa fisica e a pessoa juridica, tributando-se esses rendi-
mentos exclusivamente na empresa e isentando-se quando do recebimento
pelos beneficidrios. Além de simplificar os controles e inibir a evasio, esse
procedimento estimula, em razio da equiparagio de tratamento e das aliquo-
tas apli¢dveis g0 dnyestimen o 'ras atividades|produtivas.’

A década de 90 rambém foi matcada por alfas inflaciondrias, crises
cambiais e desemprego-elevado, sendo’adotado ‘pelo governo do Fernando
Henrique Cardoso uma

visdo liberal e o diagndstico ortodoxo de que o deficit pablico era a causa da
inflagdo. Criou um novo regime fiscal, baseado na redu¢ao do papel do Esta-
do, no controle das finangas dos governos subnacionais e na subordinagio da
politica fiscal & defesa da sustentabilidade da divida publica. (LOPREATO,
2015)

Entre os anos de 2002 a 2016, o governo federal foi presidido por
membros do Partido dos Trabalhadores — PT, momento em que se observa a
ascensio da classe baixa com o aumento da renda e poder aquisitivo dos mais
pobres por meio da implementagio do programa de redistribuigao de renda
do Bolsa Familia. Contudo, a politica adotada pelo o governo deste perio-

do foi pouco expressiva no combate a desigualdade, sendo que a melhoria

? https:/ /www2.camaraleg.br/legin/fed/lei/1995/1€i-9249-26-dezembro-1995-349062-expo-
sicaodemotivos-149781-pL.html.
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experimentada pela classe baixa ocorreu em desfavor da classe média que
suportou os prejuizos causados pela md administracio da maquina publica,
enquanto que os mais ricos no Brasil nio tiveram qualquer impacto na sua
renda (PIKETTY, 2020).

No governo Lula, o pafs passou por um momento de estabilizagio eco-
noémica, assim como aproveitou o ambiente internacional favordvel para a eco-
nomia e a valorizagio das commodities. Nos governos subsequentes a economia
brasileira desacelerou, a politica foi palco de diversos escAndalos de corrupgio,
envolvendo contratos entre o poder piblico e o setor privado, levando o pais
para uma recesso que foi agravada ainda pela pandemia da COVID-19.

Com isso, em 2019, o Brasil foi classificado como um dos paises
que possui um dos maiores indices de concentracio de riqueza no mundo,
ocupando o 2° lugar no ranking divulgado pela Organizagio das Nagoes
Unidas'’, o qual indicou que 1% (um por cento) mais rico possui 28,3%
(vinte oito inteiros e trés décimos por cento) da riqueza do pais, resultante de
uma tributacio regressiva focada exclusivamente nos impostos indiretos que
recaem sobre bens e servicos em detrimento de outras fontes de riqueza como
a propriedade, herangagideacaes e dividendos:

Outro aspecto importante acerca-da tribtitacas no ambito econdmico
refere-se 4 aplicacao dofartigo 146-A-da Constitui¢ae Federal, o qual estabelece
que a “Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagio,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”. Embo-
ra haja expressa previsio constitucional para institui¢do de lei complementar
para estabelecer critérios de tributacio objetivando prevenir desequilibrios da
concorréncia, ainda nao hd a regulamentacio do mencionado dispositivo, sen-
do que atualmente, estd em trimite o Projeto de Lei do Senado 284/2017.

Diante das complexidades que envolvem a tributagio no Brasil,
atualmente, existem 3 (trés) propostas de reforma tributdria em trAmite no
Congtresso Nacional: a PEC 45/2019, a PEC 110/2019 e a PL 3887/2020. A
PEC 45/2019, de autoria da CAmara dos Deputados, propée um modelo de
substituir o IPI, do ICMS, do ISS, da Cofins e do PIS por um dnico imposto
sobre bens e servigos (IBS). APEC 110/2019, proposta pelo Senado Federal,
visa a extingdo do IPI, IOE PIS/Pasep, Cofins, Saldrio-Educagio, CIDE-
-Combustiveis, ICMS e ISS, substituindo-os pelo Imposto sobre Operacoes

' http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr2019.pdf.
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com Bens e Servicos (IBS). J4 a PL 3887/2020, de autoria do Governo Fede-
ral, cria a Contribuicio Social sobre Operagdes com Bens e Servicos — CBS,
unificando o PIS e a COFINS.

Neste contexto, verifica-se que a reforma tributdria da década 60 foi im-
portante para a politica econdmica adotada pelo Estado, enquanto que o texto
Constitucional de 1988 que em nada aprimorou o sistema tributdrio, sendo que
as politicas liberalizantes no dmbito econdmico acabaram por tornar a arreca-
dagio cada vez mais regressiva. Embora estejam em trAmite a PEC 45/2019, a
PEC 110/2019 e a PL 3887/2020, tendo como principal justificativa simplifi-
cagio da carga tributdria diante do atual cendrio econdmico, muitas discussoes
ainda circundam o tema, nio sendo possivel prever quais os efetivos impactos
que ocasionardo para os contribuintes e para a economia brasileira.

Assim, do ponto de vista histérico, a tributagao no Brasil tem-se reve-
lado cada vez mais regressiva, incidindo principalmente sobre bens e servigos.
De um lado tem o empresdrio tentando adimplir a elevada carga tributdria
e as excessivas obrigacoes acessérias e do outro lado tem o contribuinte que
precisa usufruir de bens e servicos seja para a sua prdpria sobrevivéncia, seja
para sua atividade labbral; Suportando ¢ o6nus triburdrio.

3. A intervencio estatal na economia pela tributagao

O sistema tributdrio consiste na arrecadacio de fundos para propor-
cionar a receita necessdria para possibilitar a execucdo das tipicas funcoes
estatais. E dotado de mecanismo que impée ao contribuinte o dever de con-
tribuir com a arrecadacio ao erdrio publico. O artigo 3° do Cédigo Tribu-
tdrio Nacional define tributo como “toda prestacio pecunidria compulséria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua sangio
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. A natureza juridica do tributo ¢ determinada pelo
evento que deflagra a respectiva obrigagio tributdria independentemente da
sua denominagio e destinagio legal do produto da arrecadagio, nos termos
do artigo 4°, do mesmo diploma legal.

A ingeréncia do Estado no patrimoénio privado se d4 com limitagoes,
garantindo-se constitucionalmente as hipéteses em que nio haverd tribu-
tagdo, tais como o principio da capacidade contributiva, previsto no artigo
145, §1°, da Constitui¢ao Federal, o qual determina que os impostos terdo
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cardter pessoal e serdo graduados de acordo com a capacidade contributiva
do contribuinte, assim como as limitagdes ao poder de tributar, as quais dis-
poe sobre verdadeiras restrigoes ao Estado para tributar nas matérias tratadas
nos artigos 150 ao 152, da Constitui¢io Federal. As protegoes ao poder de
tributar podem ser consideradas como protecoes as liberdades econdmicas,
nas palavras de CARVALHO:

Note-se que as préprias limitagoes ao poder de tributar sao basicamente
protecdes A liberdade econdmica do individuo: capacidade contributiva, nao
confisco e mesmo as que preservam a seguranga juridica, como a estrita lega-
lidade, a irretroatividade e a anterioridade.

Segundo CARVALHO a presenga do Estado na economia pode se
dar das seguintes formas:

1) Estado como dirigente, quando as trocas econdmicas sdo totalmente con-
troladas por ele, determinando quem, o quanto e o que se consome. Nesse
regime totalizante, onde o Estado e o setor econdmico fundam-se em uma
s6 ordemsasprodueao de-bens eservigos ¢-monopglio estatal. Exemplos sao a
antiga Uniao Soviética, eaté hoje;Cubae Coreia do Norte;

2) Estado como agente_economico, competindo com agentes privados no
mercado/536 situagoes onde empresas estatais 6u de economia mista atuam
em determinadosssefores,-juntamente ‘com empresas privadas. Exemplos sao
empresas publicas de produgio e distribui¢do de energia ou bancos de varejo,
como ocorre no Brasil;

3) Estado como regulador do setor econémico, por meio de normas juridi-
cas. A regulagio se dd de forma direta (regras que obrigam ou proibem com-
portamentos), ou de forma indireta (regras que facultam comportamento).'?

Neste aspecto, CARVALHO explica que a intervengio no mercado
pressupde “a participagio, em maior ou menor grau, do Estado como agente
econdmico e intervengio sobre o mercado significa regulagio, direta ou indi-
reta. As normas tributdrias extrafiscal tém relevincia enorme para essa tltima
espécie de regulacao” (CARVALHO, 2018, p. 165).

Assim, em linhas gerais, o tributo pode ser classificado como fiscal ou
extrafiscal. Tem-se por tributo fiscal aquele que possui caracteristica estritamen-

te arrecadatéria, ou seja, trata-se de uma invasio estatal na esfera patrimonial

""" CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisio tributdria. Sio Paulo: Almedina, 2018, p. 191.
2. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisio tributdria. Sio Paulo: Almedina, 2018, p. 165.
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do contribuinte, outorgada por lei, com o viés de trazer receita aos cofres publi-

cos. J4 o tributo extrafiscal tem por finalidade intervir ou regular determinado

comportamento social ou estimular o desestimular certas condutas na econo-

mia, de modo que a arrecadagio acaba se tornando uma mera consequéncia na

institui¢do do tributo, pois a sua principal fun¢io ¢ regular a economia.
Como ensina CARVALHO:

Além da funcio fiscal dos tributos, sumamente arrecadatéria, outra menos
frequente, mas de grande importincia para os Estados, ¢ a utilizagdo de tribu-
tos com o fim de alterar a alocagdo dos recursos. Tal funcao é extrafiscal, que
significa utilizar normas tributdrias com o intuito de gerar incentivos para que
os contribuintes ajam de determinada forma, por exemplo, consumir mais ou
menos determinado produto.*

No ambito Federal, a Unido possui competéncia para instituir im-
postos sobre importacdo de produtos estrangeiros; exportagdo, para o exte-
rior, de produtos nacionais ou nacionalizados; renda e proventos de qualquer
natureza; produtos industrializados; operagées de crédito, cAmbio e seguro,
ou relativas a titulos[ow valores, niobilidtios; pfopriéddde territorial rural e;
grandes fortunas, a ser implemerdde ‘por‘meio ‘de-lei complementar, nos
termos do artigo 153 da Constituicao Federal.

J4 na esfera Estaduale’Distrital,’ estes-entes federados tem compe-
téncia tributdria para instituir impostos sobre transmissdo causa mortis e
doagao, de quaisquer bens ou direitos; operagoes relativas a circulagio de
mercadorias e sobre prestacoes de servigos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes e as prestacoes se
iniciem no exterior ¢; propriedade de veiculos automotores, nos termos do
artigo 155 da Constituicio Federal.

Os Municipios podem instituir impostos sobre propriedade predial
e territorial urbana; transmissio “intervivos”, a qualquer titulo, por ato one-
roso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
iméveis, exceto os de garantia, bem como cessio de direitos a sua aquisi¢io e;
servigos de qualquer natureza, niao compreendidos no art. 155, 11, definidos
em lei complementar, conforme dispée o artigo 156 da Constituicio Federal.

Cabe destacar que o §4°, inciso 1I, do art. 182, da Constitui¢io Federal
estabelece a possibilidade dos Municipios instituirem IPTU com progressividade

* CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisio tributdria. Sio Paulo: Almedina, 2018, p. 166.
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extrafiscal no tempo. O objetivo desta progressividade extrafiscal é justamente
desestimular condutas de abandono e improdutividade de determinada pro-
priedade urbana, como forma de assegurar a fungio social da propriedade.

No ambito Federal, sio exemplos de impostos extrafiscais o Imposto
sobre Importacio (II), Imposto sobre Exportagao (IE), Imposto sobre Pro-
dutos Industrializados (IPI) e Imposto sobre Operacoes Financeiras (IOF),
todos previstos no artigo 153 da Constituigio Federal:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importagdo de produtos estrangeiros;

II - exportagao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
III - renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operagées de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a titulos ou valo-
res mobilidrios;

VI — propriedade territorial rural;

VII — grandes fortunas, nos termos de lei complementar. (negritou-se)

Os impostos extrafiseais, previstos mo-referideondispositivo podem ter
a sua aliquota alteradas conSoanteiestabelece o lpardgrafo primeiro do artigo
153: “E facultado ao Podér Exécufivd, atbndifas as)cdhdicoes e os limites es-
tabelecidos em lei, alterar-as-aliquotas-dos impestos enumerados nos incisos
L II, IV e V”. Desta feita, o Poder Executivo pode majorar ou reduzir a ali-
quota como forma de regular determinada atividade. A titulo de exemplifica-
¢4o, cabe lembrar que nos anos de 2012 ¢ 2013 o governo entendeu por bem
reduzir a aliquota do IPI para veiculos automotivos (carros e caminhdes),
visando fomentar a economia e manter o mercado aquecido. Também, no
ano de 2013, o Ministro da Fazenda reduziu a aliquota do IOF para 0%
para investimento estrangeiro nas aplicacoes de renda fixa. Tais iniciativas do
Governo visaram estimular a economia por meio dos impostos extrafiscais.

Além dos impostos, o Estado também exerce a intervengio sob o do-
minio econémico por meio da institui¢io de contribui¢des que também tem
por finalidade a regulagdo de determinados setores da economia. Trata-se das
Contribui¢ées de Intervencio no Dominio Econdmico — CIDE, previstas no
artigo 149 da Constitui¢ao Federal:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigoes sociais,
de intervengdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissio-

nais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas dreas,
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observado o disposto nos arts. 146, I11, e 150, I ¢ III, e sem prejuizo do previs-
to no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢oes a que alude o dispositivo.
[...]

§ 2°¢ As contribuigdes sociais e de intervengio no dominio econdmico de
que trata o caput deste artigo: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33,
de 2001)

I - nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagio; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

II — poderdo incidir sobre a importagio de petréleo e seus derivados, gés
natural e seus derivados e dlcool combustivel; (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n° 33, de 2001)

II - incidirdo também sobre a importagio de produtos estrangeiros ou ser-
vigos; (Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

III — poderao ter aliquotas: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33,
de 2001)

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operagio e, no caso de importago, o valor aduaneiro; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 33, de 2001)

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

§ 3° A pessoa natural destinatdria das operagoes de importagio poderd ser
equiparada afpessod juridica, na forma da.lei. (In¢luido pela Emenda Cons-
titucional n® 33, de 2001

§ 40 A leidefinirdas hipdteses)em que a§ contrjbuicdes incidirdo uma tnica
vez. (Inelufdo pela Emenda Constitucional n® 33; de 2001)

As CIDEs sao tributos de natureza extrafiscal e também de arreca-
dagio vinculada. Sao extrafiscais porque visam atuar na regulacio da eco-
nomia e a arrecadacio fica vinculada ao setor para o qual a contribuicio
foi destinada. Observe que o artigo 177, §4°, II, da Constitui¢io Federal
estabelece que nas atividades de importagao ou comercializacio de petrdleo
e seus derivados, gds natural e seus derivados e dlcool combustivel o produto

da arrecadagio serdo destinados para:

(a) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de dlcool combustivel,
gds natural e seus derivados e derivados de petréleo; (4) ao financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do gés; (¢) ao

financiamento de programas de infraestrutura de transporte.

Conforme menciona SILVA:

A intervengio por via de regulamentagio da atividade econdémica surgiu
como pressio do Estado sobre a economia para devolvé-la a normalidade;
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normalidade, entio, consistia em manter um regime de livre concorrén-
cia; por isso, as primeiras formas de intervengdo manifestaram-se através
de um conjunto de medidas legislativas que intentavam restabelecer a livre

concorréncia.'*

Séo contribui¢cdes de competéncia exclusiva da Unido, sendo por meio
delas que o Estado atua de forma a intervir na economia, desempenhado a fun-
a0 do setor privado. Neste contexto, o Estado busca regular o mercado para
trazer equilibrio econdmico, como forma de capacitar o setor, estabilizar oferta
e procura de bens e servicos, assim como preservar taxas bancérias.

Esses tributos no cendrio brasileiro foram instituidos nas atividades
(i) do petréleo e gds natural, denominada CIDE-Combustivel previstos no
§4° no art. 177 da Constitui¢ao Federal, e atualmente regida pela Lei n°
10.336/2001, sendo que parte da sua arrecadagio estd destinada ao setor de
transporte publico para melhor a infraestrutura; (77) da marinha mercante
por meio do Adicional ao Frete para Renovagio da Marinha Mercante (AFR-
MM), instituida por pelo Decreto-lei n° 2.404/1987 e posteriores modifica-
¢oes Decreto-lei n°® 2,414/1088 e pelas Leis n° 7.742/1989 e n° 8.032/1990
e n° 10.893/2004, que visd proporeionar o-desenyolvimento da industria de
construg¢ao naval; (774) nas tafifas portudrias;denominada Adicional de Tarifa
Portudria (ATP), institufdd pela Lei n9 7.700/1988, sendo posteriormente
extinta pela Lei n® 9.309/1996; (iv) na produgio de agticar e do 4lcool, por
meio da Contribuigio ao Instituto do Agticar e do Alcool (IAA), com pre-
visdo no Decretos-leis n° 308/1967, n° 1.712/1979 e n° 1.952/1982; (v)
na exportacio de café, denominada Contribui¢ao ao Instituto Brasileiro do
Café — IBC, instituido no Decreto-lei n°® 2.295/1986; e (vi) na educagio por
meio da Contribuicio de Intervencio no Dominio Econdmico destinada a
financiar o Programa de Estimulo & Interagio Universidade-Empresa para
o apoio & Inovacio, que tem por finalidade estimular o desenvolvimento
tecnolégico, por meio de programas de pesquisa cientifica e tecnolégica coo-
perativa entre universidades, centros de pesquisa e o setor produtivo.

As CIDEs tém como papel primordial o estimulo e desenvolvimento
de determinado setor da economia, cabendo ao Estado observar os ditames
estabelecidos na ordem econdmica e financeira estabelecido no artigo 170 da

Constituicao Federal.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2014, p. 819-820.
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Mas serd que a tributa¢io no atual contexto permite a atuagio do
Estado para exercer intervengio econdmica capaz de atender os objetivos
fundamentais da Republica?

A Constituicio de 1988 confere ao Estado diversos mecanismos para
intervir na economia, mas o questionamento que se faz gira em torno da efi-
ciéncia desta intervencio, pois em que medida a intervengao estatal se torna
capaz de regular, normatizar e fiscalizar a economia e ainda permitir que as
relagoes privadas sejam orientadas pela livre concorréncia.

No cendrio brasileiro, o que se observa ¢ justamente a ineficiéncia es-
tatal para atuar no setor econdémico. A histéria mostra que o Estado por meio
de seus gestores emprega uma politica pautada na corrupgio, faz aliancas
para beneficiar determinados setores com a perspectiva de obter vantagens
indevidas, enfraquecendo o Estado Democrético de Direito, burlando a livre
concorréncia e desmoralizando conceitos fundamentais dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

Nas palavras de ZINGALE:

Numa dcenomiassocialistal 6 Sistéma poh’tico &dntrola os negdcios; num siste-
ma de capitalisaio de compadiio desse tipo, o negécios controlam o processo
politico. /Addiferénca ¢ pequena; todo mado, afconcorréncia estd ausente e
a liberdadeddiminui. Sem” concorréncia, a vidd_ccondmica se torna injusta,
favorecendo os bem-relacionados.

A concorréncia ¢ o ingrediente magico que faz o capitalismo funcionar para
todos."”

Por meio da tributagio o Estado concede beneficios que muitas vezes
acabam favorecendo determinados grupos sociais que detém maior poder
politico. Isso é facilmente perceptivel porque a tributagio como forma de
regular a economia nio reflete, por exemplo, no pequeno empresirio ou
mesmo em melhorias dos servigos publicos & populagio. Conforme men-
ciona ZINGALE: “As dedugbes que conseguem ser incorporadas a legislagio
costumam ser aquelas que beneficiam os grupos de maior poder politico”, e
também “a proliferacdo das dedugoes fiscais desgasta a base da arrecadagio e

forga uma alta aliquota marginal™'®.

15 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo — Reencontrando a chave da prosperidade ame-
ricana. Sao Paulo: BEL] Comunicacao, 2015, p. 25.

1 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo — Reencontrando a chave da prosperidade ame-
ricana. Sao Paulo: BEL] Comunicagio, 2015, p. 185.

174



Nessa linha, verifica-se que a intervencio do Estado precisa ser redu-
zida para que a economia se autorregule, para que a livre concorréncia seja o
pilar do sistema econdémico do pais, como estabelece a prépria Constituigio
Federal no inciso IV do artigo 170: “A ordem econdmica, fundada na valori-
zagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os se-
guintes principios: [...] IV — livre concorréncia’. Como ZINGALE assevera:

A solugio nio ¢ limitar a concorréncia e os mercados, mas sim refor¢é-los,
e ndo apenas no setor privado, onde os banqueiros das firmas grades demais
para falir, os produtores pouco econdmicos de agticar e etanol ou os produto-
res de energia “limpa” menos eficientes fazem lobby pesado para desfrutar de
ganhos A custa do restante da populagdo.'”

Assim, ¢ possivel observar que as barreiras protecionistas do Estado
por meio da tributagio parecem nio trazer a solugio para a regulacio da
economia. No atual sistema brasileiro ¢ possivel observar que a sociedade é
marcada pela desigualdade social, resultado da m4 gestao estatal e nao do sis-
tema capitalista, send@rquesquanto, mdis aumenta os niveis de desigualdade,
mais aumentam as intervencées no Estado ha economia, piorando cada vez
mais a situacio do povo brasileiro.

Analisando a intervencao estatal na economica sob o prisma dos tri-
butos fiscais, embora estes nao tenham propriamente a fungio de intervir na
economia, cabe destacar que a fungio arrecadatéria do Estado possui reflexos
diretos no sistema econémico do Pais. Isso ocorre porque a arrecadacio tribu-
téria tem por finalidade social a promogao do bem comum e com isso confere
ao Estado a prerrogativa de intervir no setor privado para instituir tributos so-
bre os bens e servigos que sio produzidos. E essa prerrogativa estatal, por ébvio,
resvala na forma como as empresas atuam no mercado, seja na maneira como
estabelecem as contratagées de servicos, de funciondrios diretos e indiretos, seja
na fixacao de pregos dos produtos e também na escolha do regime tributdrio e
até mesmo no adimplemento de suas obrigacoes fiscais.

O mercado ¢ influenciado pelas inovagdes tecnoldgicas e, com isso,
as empresas precisam se adaptar as modificagoes comportamentais da econo-

mia, fazendo-se necessdrio que a legislacdo tributdria também acompanhe as

7 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo — Reencontrando a chave da prosperidade ame-
ricana. Sao Paulo: BEL] Comunicacao, 2015, p. 25.
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modifica¢des mercadoldgicas com a finalidade de propiciar a livre iniciativa,
a valorizagio do trabalho e da concorréncia, institutos fundamentais previs-
tos na Constituicio Federal.

Mas nio ¢é somente o empresirio que acaba sendo impactado pela po-
litica econdmica e fiscal. Os consumidores de bens e servigos, que represen-
tam o maior percentual da classe assalariada, sofre o maior impacto quando
a concorréncia ¢ suprimida ou quando hd aumento do 6nus fiscal. Por isto,
cabe ao Estado zelar pelos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
permitindo que concorréncia seja imperativa no mercado e a intervengao do
Estado na economia seja efetivamente a excegio.

Nessa linha, o sistema tributdrio precisa ser capaz de acompanhar as
mudangas na economia e os incentivos muitas vezes concedidos pelo Esta-
do nio cumprem com o seu papel social, impossibilitando que a iniciativa
privada exerca satisfatoriamente os meios de produgio de riqueza do pais,
impedido a livre concorréncia.

Conclusao

Diante das consideracoes trazidas neste artigo pode-se concluir que a
intervencio do Estado na economia por meio da tributagao no atual contexto
brasileiro nio permite que sejam atingidos os objetivos fundamentais da Re-
publica. O tema provoca reflexdo acerca do desalinhamento do Estado com
os principios da livre iniciativa, da valorizacio do trabalho e da concorréncia.

Ora, embora o Brasil seja um pais eminentemente de economia ca-
pitalista, devendo zelar pelos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
fundamento da Republica, ¢ possivel observar que o cendrio Constitucional
brasileiro estabelece diversas formas de o Estado intervir na economia, seja
por meio dos 6rgaos administrativo, seja por meio da tributaco.

E possivel observar que o sistema econdmico brasileiro é extrema-
mente intervencionista e acaba se distanciando dos conceitos fundamentais
da livre iniciativa e dos valores sociais do trabalho, assim como do préprio
sistema liberal. Apesar do artigo 173 da Constitui¢do estabelecer que “a ex-
ploracdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quan-
do necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo”, o Estado acaba interferindo na economia seja por seus érgaos, seja
por meio da tributagio, seja impossibilitando a autorregulagio do mercado.
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Muito embora seja evidente que as ideias liberais acabam por melho-
rar a desigualdade social é possivel observar diversas inconsisténcias no 4mbi-
to politico e uma tentativa de desestimular a livre inciativa, impossibilitando
o pleno exercicio da livre concorréncia do mercado.

Como menciona ZINGALES a concorréncia possibilita o controle
de lucros extraordindrios, assim como garante que os consumidores possam
ter mais beneficios com os produtos e servigos que estdo a sua disposicio e
ainda a “concorréncia cria pressio no sentido da eficiéncia e, portanto, da
meritocracia, sistema no qual as responsabilidades sdo designadas as pessoas
mais capazes de produzir resultados e no qual as recompensas sio vistas entdo
como prémio justo”.'®

Por estas razdes, o “objetivo é reduzir a interven¢ao do governo na econo-
mia, reservando-a somente aos casos em que se tem mais chances de obter resul-
tados melhores”, além disso, reduzir os incentivos do governo permitiria o com-
bate ao compadrio e a industria buscaria manter o controle sob os impostos."

Nessa linha, a ilusio acerca da intervencio estatal na economia acaba
por mover ideias protecionista a ponto de impedir que a livre concorréncia
atinja a sua plenitude;-ocasionadeexcessivasrbarreiras regulatérias e escor-
chante tributagio, impossibilitando)o_crescimento econdmico e social, assim
como a criagio de novas tecnologias.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ apresentar a situagio dos trabalhadores da
Amazon no Alabama (EUA), analisar a tentativa de criacio de um sindicato
pelos trabalhadores ¢ como praticas antissindicais contribuiram para fracas-
sar a tentativa de sindicaliza¢ao de-uma das-maiores empresas de eCommerce

no mundo — a Amazon«om, Inc.
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sdo laboral; 2. A liberdade sindical e as empresas de plataformas; 3. A tentati-
va de cria¢do e de sindicalizacio dos trabalhadores da Amazon em Bessemer
no Alabama; Consideragoes finais; Referéncias.
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Introducao

O presente artigo ¢ um estudo de caso sobre a tentativa de criagio e
de sindicalizacio dos trabalhadores da Amazon.com, Inc. (Amazon) na cida-
de de Bessemer, localizada no estado do Alabama, nos EUA em 2021.

A tentativa de criar um sindicato para os mais de 6.000 trabalhadores
da fdbrica de Bessemer chamou a aten¢ao da midia nacional e internacional,
tendo em vista que hd inimeros relatos e dentincias de condi¢oes de traba-
lho insalubres e a intensa vigilincia e controle da empresa frente aos seus
empregados. Além disso, importante destacar que seria a primeira vez que
uma gig economy teria um sindicato de trabalhadores para negociar melhores
condicoes de trabalho.

A Amazon ¢ uma das marcas mais valiosas do mundo, cujo lucro
exorbitante se intensificou durante a pandemia do COVID-19. Desde 1995
até o presente momento, suas atividades se expandiram ao redor do mundo
sobretudo por meio de inteligéncia artificial, computagio em nuvem, auto-
magio etc., que permitiram a possibilidade da colonizagio tecnolégica e o
desrespeito aos direitgs trabalhistaside seus-empregados.

Em que pese|0 sucesSo, empresarial-da-Amazon, com destaque para
eficiéncia da logistica defentregas rdpidas, atendendo uma variedade de pro-
dutos (desde alimentos até livros, roupas e eletronicos) e empregando mi-
lhares de pessoas ao redor do mundo, principalmente nos EUA, a liberdade
econdmica nio deverd afetar negativamente as condigoes de trabalho, so-
bretudo em relagio a satide fisica e mental do trabalhador. Assim, a atuagio
empresarial deve estar em harmonia com ao sistema de protegio social e
laboral e nio o contrério.

Nesse aspecto, a liberdade sindical ¢ um direito fundamental do tra-
balhador que tem o direito de decidir sobre a criagdo ou nao de uma entidade
sindical, de se filiar ou nio se filiar ao sindicato. Direito esse que nao pode
sofrer ingeréncia por parte do empregador ou até mesmo do Estado (préticas
antissindicais).

1. Amazon: uma gigante da tecnoldgica e sua dimensio laboral

Jeff Bezos ¢ conhecido pelo sucesso em seus negdcios empresariais.
Afinal, somente no primeiro trimestre de 2021, sua companhia registrou
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lucro liquido de US$ 8,11 bilhées, aumento de 219,8% comparado ao
mesmo periodo do ano de 2020 (BARROS). Durante a pandemia do CO-
VID-19, periodo em que houve uma perda equivalente a 255 milhées de
postos de trabalho no ano de 2020 ¢ a intensificagio da desigualdade social®
(OIT, 2021), a Amazon surpreendeu o mercado anunciando o lucro de US$
21,3 bilhoes, crescimento de 84,1% nos Gltimos 12 meses (NOBREGA).

Amazon foi criada em 1995, em Seattle, para vender livros e hoje é
uma das maiores companhias de eCommerce do mundo que comercializa di-
versos produtos. E um exemplo de como “nem sempre empresa, empresrio
e mercado funcionam exatamente nos termos que a teoria neocldssica espera”
(SANTOS).

Na visao de Edith E. T. Pensore, em sua obra Zeoria do Crescimento
da Firma (2000), a inteligéncia de mercado e a estratégia da tomada de deci-
soes feitas por Jeff Bezos e demais diretores podem ser destacadas como a de
um “bom empresdrio”, especialmente em razio da diversidade de servicos e
produtos que possibilitam o crescimento da empresa e o aumento do apren-
dizado, superando a teoria neocldssica da economia.

Para Schumpeter (2017); a‘mudanga reyoludiondria” da empresa nao
se baseia apenas na necessidade deatender a demanda dos consumidores, os
quais estao cada vez hiai§ exigentes-e ansiosos, mas que as mudancas devem
iniciar a partir da prépria inddstria, que inovam e implementam tecnologias
para auxiliar o processo produtivo e majorar lucros. Isso se d4 por meio de
combinagées de novos materiais e de forgas que estdo ao alcance do empresd-
rio, os quais definem a execugio na esfera econdmica.

O que fez a Amazon se tornar uma gig economy ¢ uma das mais valio-
sas empresas do mundo se deu pelo fato de que a sua atividade econdmica se
adaptou a nova estrutura de mercado demandada pela “42 Revolucio Indus-
trial”, em ambiente em que inovagoes tecnoldgicas e a inteligéncia artificial
sdo fundamentais para o core business e o alcance de milhdes de consumidores.
Tudo isso foi resultado de uma série de combinacées de servicos, automagao
da produgio e reservatério de recursos e a coleta de informagoes (PENSORE).

No inicio do século XXI, com a disseminagio da internet s casas

dos cidadios, Jeff Bezos viu uma oportunidade de expandir seus negécios na

3 ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO. ILO Monitor: covid-19 and the
wotld of work. COVID-19 and the world of work. 2021. Disponivel em: https://www.ilo.org/
wemsp5/groups/public/ @dgreports/@dcomm/documents/briefingnote /wems_767028.
pdf. Acesso em: 08 maio 2021.
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world wide web e soube exatamente como aproveitd-la. Como empreendedor,
assumiu os riscos do mercado e trabalhou para uma administragio compe-
tente e estudou afundo o mercado de livros e as vantagens e desvantagens
de vendé-los em lojas fisicas e em lojas virtuais. Uma das grandes diferencas
encontradas por Jeff Bezos foi justamente a diversidade de catdlogo de titu-
los: enquanto uma livraria fisica poderia disponibilizar 175 mil c6pias, a loja
virtual poderia facilmente disponibilizar milhées de opgoes ao consumidor
(SANTOS apud BRANDT, 2013). Além disso, na loja virtual nio haveria
necessidade de estocar produtos, possuir imdveis, além de contratar um nd-
mero minimo de empregados — os custos de uma loja virtual seriam baixos
em relacio 4 loja fisica.

Acrescente-se a isso questdes tributdrias, vez que, em 1992, a Corte
Americana decidiu que “os varejistas online s6 teriam de cobrar impostos
sobre as vendas de mercadorias vendidas nos estados onde possuissem pre-
senga fisica, dando a eles uma vantagem ao preco final cobrado ao cliente”
(SANTOS).

A ambicao de Jeff Bezos fez com que aprofundasse nos estudos de
mercado online, de tal fofidaque integrou e kngw-how da expansio de negé-
cios além dos livros e CDs: hoje, apSs investimento em dreas setores distintos
e na drea administrativa@ companhia} aj Amazon vende produtos de diversos
seguimentos.

No aspecto econdmico, observa-se o crescimento e expansio da pro-
ducao da Amazon ocorreu de forma global. O processamento da industria
inteligente permitiu o desenvolvimento de novos produtos, garantindo uma
maior vantagem comercial em relagio aos concorrentes, pois a automacio
utilizada na cadeia produtiva otimiza o tempo, com baixo consumo de ener-
gia e diminuigio de erros.

As exigéncias de competitividade no mercado e a demanda de con-
sumidores fazem com que empresas como a Amazon, busquem solugoes tec-
noldgicas para suprir as demandas para organizagio a sua cadeia produtiva
— mais eficiente e mais rdpida — para que a digitalizagio dos processos pro-
dutivos nas fabricas por meio de sensores e sistemas de informagao que tém
como meta a transformacio dos processos produtivos para tornd-los mais
eficientes (ROCHA; ZAVANELLA).

Apés diversas pesquisas, fracassos financeiros e tentativa de investi-
mento em setores administrativo, tecnoldgico e logistico, atualmente, a Ama-

zon integra o acronico “GAFA”, as quatro maiores companhias da internet e
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de tecnologia em geral: Google, Amazon, Facebook e Apple.” Em que pesem
as empresas lucrem milhoes (ou bilhées) de ddlares anualmente e terem suas
marcas como uma das mais desejadas no mercado, importante destacar que
hd diversas criticas quanto s prdticas empresariais adotadas pelas compa-
nhias, sobretudo em relacio A prética da livre concorréncia, pagamento de
tributos e direitos trabalhistas, como destacado por Steve Andriole (2018):

We loved everything about them, their leadership, their logos, their stores,
their products and even their style. Always there, always cool. We looked the
other way when critics pointed to offshore manufacturing, controversial labor
practices, fake news, ruthless price wars, offshore cash and even questions
about planned obsolescence. Love is blind.”

Em 2020, a Amazon possufa cerca de 1.125.300 empregados ao re-
dor do mundo, sendo que, em épocas festivas aos finais do ano, a empresa
contrata outros 100.000 empregados tempordrios para auxiliar na demanda,
dos quais 280.000 estavam localizados nos EUA (SAINATO). No Brasil, a
empresa possui cerca de 650.000 empregados distribuidos em quatro arma-
zéns na Grande Sio Paule (MACIEL).

Nos EUA, os empregados tecebem saldrio”de US$ 15,00 por hora
(equivalente a R$ 84,00)'—wvalor considerado|agima do mercado em compa-
ragio a outros varejistas regionais, como o WalMart.

Na visao de Luigi Zingales (2015), CEO’s de grandes empresas, como
é 0 caso de Jeff Bezos, sio considerados “valiosos”, na medida em que “devem

ser recompensados na medida certa: esse ¢ um dos principios fundamentais

* O acronico “GAFA” foi criado pela jornalista Cécile Ducourtieux em uma matéria publicada
no jornal francés Le Monde, em 20/12/2016. Nesta matéria, a jornalista critica as quatro gigan-
tes da internet, eis que referidas empresas nao pagam impostos suficientes ao redor do mundo.
DUCOURTIEUX, Cécile. La France esquisse des pistes pour faire payer plus dimpdts aux géants
du Web. 2016. Disponivel em: https://wwwlemonde.fr/economie/article/2012/12/20/1a-
-france-esquisse-des-pistes-pour-faire-payer-plus-d-impots-aux-geants-du-web_1808875_3234.
html#phG4PG6GzURmMIBr.99. Acesso em: 08 maio 2021.

® Tradugio livre: “Amamos tudo sobre cles, sua lideranga, seus logotipos, suas lojas, seus pro-
dutos e até mesmo seu estilo. Sempre 14, sempre legal. Olhamos para o outro lado quando
os ctiticos apontaram para a fabticacio offshore, priticas trabalhistas controversas, noticias
falsas, guerras de precos implacaveis, dinheiro offshore e até mesmo questdes sobtre a obso-
lescéncia plancjada. O amor é cego”. ANDRIOLE, Steve. Big trouble for Facebook, Amazon,
Google and Apple in 2018. 2018. Disponivel em: https://www.forbes.com/sites/steveandrio-
le/2018/01/03/big-trouble-for-facebook-amazon-google-apple-in-2018 /?sh=21cace1a4d87.
Acesso em: 08 maio 2021.
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da meritocracia ¢ de uma economia capitalista’. No entanto, vale destacar
que um CEO pode “facilmente se apropriar de uma parcela desproporcional
do valor gerado pela organizacio como um todo”, intensificando a “desigual-
dade de renda e também a percepgio de injustica, situagio essa que enfraque-
ce o apoio aos livres mercados” (ZINGALES)®.

Sendo assim, considerando a quantidade elevada de niimero de em-
pregados, importante destacar que uma empresa de grande porte — como
ocorre no presente caso — deverd ficar atenta a0 cumprimento das relagoes
trabalhistas para a garantia de um ambiente salubre de trabalho.

Apesar disso, existem diversas dentncias e controvérsias trabalhistas
envolvendo a Amazon, sobretudo em razio de assédio moral e de préticas
antissindicais que afetam a uniao dos empregados e o préprio didlogo trans-
parente com a empresa. Os problemas nao se limitam apenas aos EUA, onde
estd localizada sua sede, mas em todos os paises em que a companhia estd

presente.

2. A liberdade sindical/esas’empresas’ de plataformas

Durante a 263 Conferéndia- Geral |[da OIT (1944), foi aprovada a
Declaragio Referente 205 Finis'e Objetivos da OIT, instrumento conhecido
como “Declaragao da Filadélfia”, no qual se reafirmaram os principios fun-
damentais sobre os quais repousa a OIT.

Nessa ocasido, a Conferéncia reafirmou os principios fundamentais:
(a) trabalho nio ¢ mercadoria; (4) a liberdade de expressao e de associagdo é
uma condic¢do indispensdvel a um processo ininterrupto; (¢) a pentria, seja
onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral; (<) a luta contra a
caréncia, em qualquer nagio, deve ser conduzida com infatigdvel energia,
e por um esfor¢o internacional e conjugado, no qual os representantes dos
empregadores e empregados discutam, em igualdade com os dos Governos,
e tomem com eles decisdes de cardter democritico, visando ao bem comum.

Enquanto, genericamente, suas finalidades sdo: (2) o pleno emprego
e a melhoria do nivel de vida dos trabalhadores; (4) o emprego dos trabalha-

dores em ocupagoes em que possam encontrar sua plena realizacio e, assim,

¢ ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo: reencontrando a chave da prosperidade ameri-
cana. Tradugao: Augusto Pacheco Calil. Sio Paulo: BEI Comunicagio, 2015.
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contribuir para o bem comum; (¢) o fomento da formagio profissional; (4) o
incremento da possibilidade de os trabalhadores participarem de forma equi-
tativa nos frutos do progresso em matéria de saldrios, assegurando um saldrio
minimo vital; (¢) a negociagio livre e efetiva dos contratos coletivos de traba-
lho; (f) a seguranca social; (g) a protegao da vida e da satde dos trabalhado-
res, em todas as suas ocupacoes; (4) a prote¢io da infincia e da maternidade;
() um nivel adequado de alimentagio, de vida e de cultura; (j) a garantia de
uma igualdade de oportunidades nos campos profissional e educativo.

Em 1946, na 292 Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, foi
aprovada a Constituicdo da OIT, a qual acabou por incorporar a Declaracio
da Filadélfia.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada
pela Assembleia-geral da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) em
10/12/1948, prevé:

Art. XXIII

1. Todo homem tem direito ao trabalho, 4 livre escolha de emprego, a condi-
coes jusfase favoraveis dewrabatha g Ajprotecaorcontra o desemprego.

2. Todo homémys sem qualquer distingao, tem direito a igual remuneragao
por igual trabalhé.

3. Todo homerr que trabalha tem |direitorasuma) remuneragio justa e satis-
fatéria, qUETHEaSSegure, assim como a sua familia, uma existéncia compati-
vel com a dignidade humana, e a que se acrescentario, se necessirio, outros
meios de protecio social.

4. Todo homem tem direito a organizar sindicatos ¢ a neles ingressar para

prote¢io de seus direitos.

Art. XXIV - Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive & limitacio
razodvel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas.

Art. XXV

1. Todo homem tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia satide e bem-estar, inclusive alimentacio, vestudrio, habitagao,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensdveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos

de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Os direitos consagrados pela Declaragio Universal do Homem foram
regulamentados pelo Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e
pelo Pacto dos Direitos Civis e Politicos e aprovados pela Assembleia-Geral

da ONU em 1966.
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A Convengio Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica (1969), em seu art. 16, ao cuidar do direito
de associagdo, garante a todas as pessoas o direito de se associar livremente
com fins ideolégicos, religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais,
culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza.

Internacionalmente, a Convencio da OIT 84 (1947) trata do direito
de associagdo nos territérios ndo metropolitanos.

A Convencio da OIT 87 (1948) dispoe sobre a liberdade sindical,
reconhecendo aos trabalhadores e empregadores um amplo direito de se or-
ganizarem em associacdes para defesa de seus interesses, sem a interferéncia
direta ou indireta do Estado (art. 2°).

Em 1949, foi aprovada a Convencio 98, disciplinando: a protecio
aos trabalhadores contra atos de discrimina¢io antissindical; protecio das
associagdes sindicais de empregados e empregadores contra ingeréncias reci-
procas; e incentivos a negociagio coletiva. O contetido da Convengio 98 nio
se aplica aos servidores publicos por disposi¢io expressa (art. 6°).

Posteriormente, além de outras Convencoes da OIT, a Convencio
151 (1978) tratou, dé formaespeeifica, da sindicaliza¢io no setor publico,
prevendo estimulo aos procédimentos.de-negociacig coletiva e estendeu a
protecio contra a discrimhirtacao antissindical|e ingergncia reciproca na orga-
nizagio de pessoal do servigo publico.

A OIT, em 1998, divulgou a Declaragio sobre Principios e Direitos
Fundamentais do Trabalho, reafirmando a necessidade de os Estados-Mem-
bros, ainda que nio tenham ratificado importantes Convencdes, de terem o
compromisso, derivado do fato de integrarem essa Organizagio, de respeitar,
promover e tornar realidade de boa-f¢ e de conformidade com a Constitui¢io,
os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas Conven-
coes, entre eles, a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagio coletiva (item 2, ). Trata como principios fundamentais.

A Declaragao do Centendrio da OIT (2019) destaca a preocupagio
com as transformacgdes no mundo do trabalho decorrentes das Revolucoes
Tecnoldgicas e enfatiza a necessidade de uma protecio do futuro do trabalho
centrada no ser humano e no trabalho decente.

Além disso, no cendrio internacional, a liberdade sindical também faz
parte da Convencio Europeia dos Direitos Humanos e Liberdades Funda-
mentais (1950) (art. 11), Carta Social Europeia (1961) (arts. 5° ¢ 6°) e Carta
Comunitéria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores (1989)
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(art. 11). A liberdade dos trabalhadores ¢ reafirmada pelo Tratado de Ams-
terda (1997).
Amauri Mascaro Nascimento (2003)” considera que a liberdade sindical

¢ manifestacio do direito de associagdo. Pressupoe a garantia, prevista no
ordenamento juridico, da existéncia de sindicatos. Se as leis de um Estado
garantem o direito de associagdo, de pessoas com interesses profissionais e
econdmicos, de se agruparem em organizages sindicais, essas serdo leis fun-
dantes da liberdade sindical. Assim, liberdade sindical, no sentido agora ana-
lisado, caracteriza-se como o reconhecimento, pela ordem juridica, do direito
de associagao sindical, coroldrio do direito de associagio, portanto, liberdade
sindical, nessa perspectiva, é o principio que autoriza o direito de associagio,
aplicado ao Ambito trabalhista.

Ao analisar o tema, José Francisco Siqueira Neto (1999)% afirma que
o direito a liberdade sindical decorre do direito de reuniio e de coalizao.
Assim, a liberdade sindical “é, na verdade, um dos direitos fundamentais do
homem, integrante dos direitos sociais, componente essencial das sociedades
democriticas-pluralistas”.’

Em tempos implémentacaode inteligéneia artificial e automacio da
produgio, o sindicatg|é umaéntidade relevantepara conter a precarizacio do
ambiente de trabalho.

No entanto, desde a década de 1980, os sindicatos estavam cientes
dos possiveis efeitos negativos da implementagio tecnoldgica nas relagoes
trabalhistas, bem como a decadéncia do modelo sindical. As entidades busca-
vam que as tecnologias fossem utilizadas como um instrumento de melhoria
das funcoes, um beneficio aos empregados, garantindo-lhes “seguranca do
emprego, a melhoria e condiges de trabalho, a redugio das horas de trabalho
e a conclusio de acordos de tecnologia entre bancos e sindicatos™°.

As constantes transformagoes da sociedade e, consequentemente, das
inovagoes e exigéncias do mercado, possibilitaram uma atenuagio da crise do

sindicalismo e uma alteragao das relagoes de trabalho.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 3. ed., p. 140-141.

8 SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical e representagio dos trabalhadores nos
locais de trabalho, p. 29.

? SIQUEIRA NETO, José Francisco. Ob. cit., p. 68.

1" Organizagio Internacional do Trabalho — OIT. Les partenaires sociaux face au changement
tecnologique 1982-1985, p. 117.
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Para Ricardo Antunes (2016), a diminui¢io do nimero de trabalha-
dores filiados em entidades sindicais “é encontrado no fosse existente entre os
trabalhadores ‘estdveis’, de um lado, e aqueles que resultam de um trabalho
precarizado etc., de outro”, de tal forma que “com o aumento desse abismo
social no interior da prépria classe trabalhadora, reduz-se fortemente o poder
sindical, historicamente vinculado aos trabalhadores ‘estdveis’ e, até agora,
incapaz de aglutinar os trabalhadores parciais”.

Ou seja, 0 modelo sindical “antiquado”, “tradicional”, moldado ao
sistema corporativista nio atende as necessidades dos trabalhadores engaja-
dos em uma nova Era Industrial altamente tecnolégica e conectada. O mo-
delo sindical nio consegue abranger aqueles que nio possuem emprego fixo,
que dependem exclusivamente de um aplicativo de smartphone para ganhar
seu saldrio ou que estdo inseridos no desemprego estrutural.

Nio hd mais a unido dos trabalhadores, pois estes estdo cada vez mais
distantes e dispersos entre si — hd uma individualizacio do trabalho. Na visio
de Ricardo Antunes (2016), “a fragmentacio, heterogeneizagio e complexifi-
cacio da classe-que-vive-do-trabalho questiona na raiz o sindicalismo tradicio-
nal e dificulta a organizagdg’sindical de jouttos segmentos que compreendem
a classe trabalhadora’.

O processo defadtomacio e outros [avangos tecnoldgicos como a ro-
bética e inteligéncia artificial contribuiram para emancipar a crise sindical,
“desde que nao seja regida pela 16gica destrutiva do sistema produtor de mer-
cadorias, mas sim pela sociedade do tempo disponivel e da produgio de bens
socialmente tteis e necessarios” (ANTUNES, 2016). Ricardo Antunes com-
plementa, ainda, citando Mandel (2016, p. 105):

Marx opée o potencial emancipador da automagao e da robdtica, sua capaci-
dade de aumentar grandemente o tempo livre para ser humano, que se refere
ao tempo para o florescimento da personalidade humana em sua totalidade,
frente as suas tendéncias opressivas sob o capitalismo. E acrescenta que numa
sociedade de classes, a apropriagao do sobreproduto social pelos produtores
associados significard, ao contrdrio, uma redugio radical do tempo do traba-
lho (do trabalho necessdrio) para todos, um aumento radical do tempo livre
para todos e, portanto, a desaparicio da divisdo social do trabalho entre admi-
nistradores e produtores, entre aqueles e aquelas que tém acesso a todos os co-

nhecimentos e aqueles e aquelas que estao separados da maior parte do saber.

Diante da fragilidade do modelo sindical no atual cendrio do merca-
do, sobretudo com o advindo de novas tecnologias e consequentemente, de
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novas formas de trabalho, é necessdrio compreender a importincia do papel
dos sindicatos no didlogo entre trabalhadores e as grandes empresas de plata-
forma e de tecnologia, como ¢ o caso da Amazon.

As negociagoes coletivas devem estar pautadas nas reais necessidades
dos trabalhadores, sobretudo em razio da prevengio e manuten¢io de um
ambiente de trabalho sadio, que respeite a dignidade do empregado.

3. A tentativa de criagio e de sindicalizagao dos trabalhadores da
Amazon em Bessemer no Alabama

A pequena cidade de Bessemer, localizada no estado do Alabama
(EUA), foi palco de discussio mundial no inicio do ano de 2021. Com
26.472 habitantes em 2019, Bessemer foi eleita a “A Pior Cidade do Alaba-
ma Para se Viver” pelo portal de noticias financeiras 24/7 Wall Street, desta-
cando que 29,7% da populacio se encontra na linha da pobreza, além dos
altos indices de violéncia e criminalidade na regido (STEBBINS).

Mas foi justamentemessa ¢idad¢ que 4 Amazoh anunciou a constru-
¢do de um novo centro de'distribuicio de 74.000"m? ho valor de US$ 325
milhées em junho de@2018."A opertunidade foirecebida com muito entu-
siasmo por parte dos governarites ¢ moradores da regiao, ji que inicialmente
criaria 1.500 novos postos de trabalho.

Atualmente, a Amazon emprega cerca de 6.000 empregados somente
em Bessemer, com o saldrio de US$ 15 ddlares por hora, considerado elevado
comparado ao saldrio-minimo do Alabama, além de fornecer um plano de
assisténcia médica."

Em que pese o entusiasmo da geracio de novos empregos e o desen-
volvimento regional, diversos empregados passaram a denunciar em redes
sociais e em portais de noticias as condicoes insalubres no ambiente de traba-
lho, bem como o constante assédio moral e préticas antissindicais adotadas
descaradamente pela companhia.

' “Under the Alabama Jobs Act, Amazon will receive a jobs credit and an investment credit
from the state to facilitate the project, along with workforce development assistance. The es-
timated value of the jobs credit is $15.5 million over 10 years. The investment credit has an
estimated value of $26.2 million over 10 years”” EDGEMON, Erin. The deal is done* Ama-
zon to bring 1,500 jobs to Bessemer. . 2019. Disponivel em: https://www.al.com/news/bit-
mingham/2018/06/the_deal_is_done_amazon_to_bri.html. Acesso em: 15 maio 2021.
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O jornal espanhol £/ Pais, em matéria publicada no dia 28/02/2021
pela jornalista Marfa Antonia Sinchez-Vallejo, relata que os empregados de
Bessemer reportaram que a Amazon retira os celulares durante os turnos, hd
uma intensa fiscalizagio de idas ao banheiro e o periodo de intervalo para
refeigbes, os atrasos sio descontados e podem desencadear uma demissao por
justa causa.'?

Outros empregados denunciaram ao jornal 7he Intercepr que a Ama-
zon tinha ciéncia de que seus entregadores urinam em garrafas e defecam em
sacolas pldsticas em razio da excessiva cobranga por cumprimento de metas:
“a prética era conhecida pela geréncia, que a identificou como uma infracio
recorrente, mas nada fez para aliviar a pressio responsdvel por tais situagoes”
(KLIPPENSTEIN).

Na matéria publicada no jornal inglés 7he Guardian (2019), o jor-
nalista Michael Sainato entrevistou alguns trabalhadores que relataram a
necessidade de criar um sindicato para combater as precdrias condigoes de
trabalho as quais sio submetidos. Um deles, o selecionador Rashad Long
afirmou que os empregados sio sobrecarregados de tarefas em longos turnos
de trabalho, hd muitaspressio para'¢umpritmento de ‘metas e falta de segu-
ranca nos corredores dos céntfos de'discribuiciorNa matéria, Long comenta:

We are notrobots™We are human 'beings. We' cannot come into work after
only four hours of sleep and be expected to be fully energized and ready to
work. That’s impossible. I feel like all the company cares about is getting their
products out to the customers as quickly humanly as possible, no matter what
that means for us workers in the end.”

H4 relatos que o processo de automagio impede que os empregados
tenham pausas para descanso e até para beber d4gua. Darryl Richardson, em-
pregado do setor de no almoxarifado, foi um dos pioneiros no movimento
sindical e explica que a execugao da tarefa feita pelo robo ¢ tao rdpida que

12 SANCHEZ-VALLE]JO, Maria Antonia. A luta sindical que a Amazon quer sufocar. 2021. Dis-
ponivel em: https://brasil.elpais.com/economia/2021-02-28 /a-luta-sindical-que-a-amazon-
-quer-sufocar.html. Acesso em: 10 maio 2021.

¥ Tradugio livre: “Nos ndo somos robds. Nos somos seres humanos. Eles nio podem es-
perar que estejamos totalmente energizados e prontos para trabalhar depois de apenas
quatro horas de sono. Isso ¢ impossivel. Eu sinto que toda a empresa se preocupa em le-
var seus produtos aos clientes o mais rapido possivel, ndo importa o que isso signifique para
nos, trabalhadores, no final”. https://www.theguardian.com/technology/2019/jan/01/
amazon-fulfillment-center-warehouse-employees-union-new-york-minnesota.
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“you go get some water, you can't pause your time, and you get docked, be-
cause you aren’t scanning”.'

Em verdade, as dendncias de violagdes de direitos trabalhistas per-
correm em outros centros de distribui¢io em escala global da Amazon. Em
novembro de 2020, greves foram organizadas em Bangladesh, India, Aus-
tralia, Espanha, Pol6nia, Reino Unido e Alemanha com a bandeira “Make
Amazon Pay”.

Para Luigi Zingales (2015), quem responde pela apropriagio despro-
porcional do valor gerado pela empresa por parte de seus altos executivos
sdo os trabalhadores, considerados pelo autor como “perdedores”. Segundo

0 economista:

Como os perdedores responderiao? At o momento, a resposta politica foi
bastante abafada, pois a maior parte do fardo suportado por trabalhadores de
baixa qualificagdo, sem ensino superior, que contam com uma voz politica
relativamente fraca. Essas foram as pessoas afetadas de maneira negativa pela
concorréncia estrangeira e terceirizagio, ¢ menos beneficiadas pelas grandes
recompensas distribuidas numa economia de superastros.””

Mesmo apds intimeras deridneias e tentativas4fracassadas de sindica-
lizagao em 2014 e em/2020 rios EUA, vale destacar que a até hoje nenhum
empregado estadunidense-daAmazon-estd filiado a'uma entidade sindical.'®

Na visdo de Jan Pgkala, que exerce a fungio motorista de empilhadei-
ra da Poldnia, a falta de organizagio sindical se d4 justamente pela politica
de “rotatividade dos trabalhadores” dentro da empresa.'” Quando hd grande
rotatividade de empregados, ocorre uma maior individualizacio e o afasta-

mento do pensamento do “bem coletivo”.

4 Tradugdo livre: “Vocé vai buscar um pouco de 4gua, nio pode pausar seu tempo e é encaixado,
porque ndo esta digitalizando”. DZIEZA, Josh. Alabama warehouse workers prepare to face down
Amazon in union vote. 2021. Disponivel em: https://www.theverge.com/2021/2/8/22272213/
amazon-union-bhm1-alabama-rwdsu-vote-begins. Acesso em: 10 maio 2021.

' ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo: reencontrando a chave da prosperidade ameri-
cana. Tradugao: Augusto Pacheco Calil. Sao Paulo: BEI Comunicacio, 2015.

' Vale ressaltar que em 2020, apenas 10,8% dos estadunidenses sio filiados a um sindicato e

nao sao obrigados a contribuir com uma taxa assistencial — nimero em decadéncia comparado
os dltimos 50 anos (SANCHHZ—VALLEJO).

" LENNARD, Natasha. Trabalhadores da Amazon estio organizando uma luta global. 2020.
Disponivel em: https://theintercept.com/2020/12/08/trabalhadotes-da-amazon-estao-orga-
nizando-uma-luta-global /. Acesso em: 11 maio 2021.
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Ap6s um ano de inauguragio do centro de distribuigio de Besse-
mer e apds o aumento de casos de COVID-19, em outubro de 2020, os
empregados resolveram se unir na tentativa de criar um sindicato para
representar seus interesses em negociagdes coletivas e garantir melhores
condigoes de trabalho. E maior “tentativa sindical na empresa desde a sua
fundacio em 19957, e por tal razao, o movimento chamou a atengio ao
redor do mundo.'®

A Amazon nio aprovou a inciativa dos trabalhadores. A empresa ale-
ga, entre outras coisas, que “jd oferece aos seus empregados o que os sindi-
catos exigem: subsidios, oportunidade de desenvolvimento e um saldrio que
parte dos 15 délares (84 reais) por hora’?. Por isso, a empresa jd oferece
todos os beneficios necessdrios e as melhores condi¢oes de trabalho.

Em que pese o saldrio de US$ 15 por hora ser considerado elevado
em comparagio aos saldrios de outras empresas do Alabama, que ¢ em média
US$ 7,25 por hora, isto nio significa necessariamente que as demais con-
digoes de trabalho serdo igualmente vantajosas. Para a empregada Lafonda
Townsend, a empolgacao do saldrio “foi antes de ver como ¢ dificil. A sala de
descanso fica muito longereésptecisd comer comao uni prisioneiro, super-ré-
pido, para voltar a tempo pofque se Yoce chegaum minuto atrasado, conta
como uma hora que haofte/pagant™®

Com isso, a Amazon comecou adotaf prdticas tidas antissindicais,
com violagio do principio da liberdade sindical, ou seja, a adotar as préti-
cas que afetam ou prejudicam o exercicio da atividade sindical em qualquer
uma das suas dimensées (URIARTE). Internacionalmente, entre as diver-
sas prdticas antissindicais, tem-se a cldusula yellow dog contracts (o emprega-
do se compromete a nao se filiar ao sindicato para ser admitido ou para se
manter no emprego), company unions (sindicatos de trabalhadores controla-

dos pelo empregador), closed shop (empresas que sé contratam empregados

¥ SANCHEZ-VALLE]JO, Maria Antonia. A luta sindical que a Amazon quer sufocar. 2021. Dis-
ponivel em: https://brasil.elpais.com/economia/2021-02-28 /a-luta-sindical-que-a-amazon-
-quer-sufocar.html. Acesso em: 10 maio 2021.

¥ SANCHEZ-VALLE]JO, Maria Antonia. A luta sindical que a Amazon quer sufocar. 2021. Dis-
ponivel em: https://brasil.elpais.com/economia/2021-02-28 /a-luta-sindical-que-a-amazon-
-quer-sufocar.html. Acesso em: 10 maio 2021.

» FRANCE-PRESSE, Agence. Votagio histérica sobre primeiro sindicato da Amazon nos
EUA chega ao fim. 2021. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/
afp/2021/03/29/votacao-historica-sobre-primeiro-sindicato-da-amazon-nos-eua-chega-ao-
-fim.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 15 maio 2021.
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sindicalizados), union shop (contratacio de empregado nao sindicalizado ou
que se sindicaliza depois de um certo lapso de tempo), maintenance of mem-
bership (o empregado deve manter-se filiado ao sindicato durante a vigéncia
de uma convengio coletiva) etc.

Nos EUA, Alice Monteiro de Barros (1999) compreende que as “pré-
ticas desleais” e a intervencio patronal sio proibidas por lei:

Por outro lado, as préticas desleais, cuja origem encontra-se na Lei Nacional
de Relagoes de Trabalho, de 1935, nos EUA, conhecida como lei Wagner,
sio determinadas condutas patronais, entre elas atos de ingeréncia nas orga-
nizagoes dos trabalhadores, obstrugao do exercicio dos direitos sindicais, atos
de discriminagdo antissindicais e recusa de negociar coletivamente, hipéteses
ampliadas pela jurisprudéncia. Em seguida, a lei Taft-Hartley inclui entre as
prdticas desleais, determinadas condutas das organizagoes de trabalhadores,
em prejuizo desses tltimos, entre elas o uso da violéncia, da intimidagio, da
represdlia e da recusa em negociar. Aponta-se como um dos tragos distintivos
entre o “foro sindical” e as “préticas desleais”, a bilateralizagdo ocorrida nes-
tas e, em geral, ausente naquele, cuja técnica ¢ unilateral, fruto de legislagao
escrita de cunho tutelar. [...] Nos EUA, as san¢bes compreendem ainda a
publicidade-nos-locais de-trabalhoeu-emsjornaissdas decisdes administrativas
ou judiciaisfsobré atos de discriminagao antissindicais para que o fato scja
divulgado e cesse as condutas dessa natureza.

Para burlar a Convengao n°® 98, da OIT, a Amazon foi nas entre-
linhas da Lei Taft-Hartley?' para buscar meios de interveng¢io da organi-
zacdo sindical. Uma das tdticas adotadas pela empresa ¢ realizar reuniées
denominadas “audiéncias cativas” que os empregados eram obrigados a
participar durante o expediente, oportunidade em que lhe eram infor-
madas as “vantagens” da nao filiagdio a um sindicato. Para Benjamin Sa-
chs (2021), professor de Trabalho e Industria da Faculdade de Direito de
Harvard, explica que “parte do problema ¢ que a lei d4 ao empregador
muita latitude para interferir [...] portanto, o sindicato nao pode contestar
muito do que a Amazon fez, como reunioes, porque a lei diz que o empre-

gador tem o direito de fazer isso”.*?

2 A Lei das Relagdes de Gestdo do Trabalho, ou Lei Taft-Hartley, ¢ uma lei federal de 1947 que
proibe determinadas praticas antissindicais.

2 BRANDOM, Russell. Unionizing Amazon warehouses was never going to be easy. 2021. Dispo-
nivel em: https://www.theverge.com/2021/4/10/22377142/bessemer-amazon-labor-union-
-loss-warehouse-rwdsu. Acesso em: 15 maio 2021.
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O Sindicato do Varejo, Atacado e Loja de Departamentos (“RWD-
SU”) denunciou no Conselho Nacional de Relagoes de Trabalho que a Ama-
zon estaria ameagando alguns empregados com demissoes arbitrdrias caso
votassem pela formagao de sindicato, bem como de encerrar as operagdes em
Bessemer. Em resposta, a empresa alegou que estava apenas exercendo seu
poder diretivo, sem qualquer dbice a lei trabalhista.??

Outra tentativa de “convencer” seus empregados a nio aderirem
a ideia e se sindicalizarem foi abordar o assunto financeiro. No final de
dezembro, a empresa langou uma campanha massiva com o slogan “#doit-
withoutdues” (“faca isto sem taxas”, em tradugio livre) e no site heeps://
www.doitwithoutdues.com/ (atualmente fora do ar) onde constava a se-

guinte mensagem:

Hey BHM1 DOERS, why pay almost $500 in dues? We've got covered with
high wages, health care, vision, and dental benefits, as well as a safety com-
mittee and an appeals process. There’s so much MORE you can do for you

career and your Family without paying dues. VOTE NOW.*

Em que pese o sz da€ampanha estar atralmente fora do ar, usudrios
da plataforma de discussao @n/ine Reddit salvaram alguns slogans voltados
aos “Doer” (como derfomninam os empregados daAntazon)?, senao vejamos:

» WILLIAMS, Annabelle. Union objects to Amazon election and accuses the company of threate-
ning layoffs ahead of the vote. Amazon says it followed all laws. 2021. Disponivel em: https://www.
businessinsider.com/union-files-objections-against-amazon-over-union-vote-bessemer-alaba-

ma-2021-4. Acesso em: 12 maio 2021.

# Tradugio livre: “Ei, BHM1 DOERS, por que pagar quase US$ 500 em dividas? Temos altos
salarios, assisténcia médica, visio e beneficios odontolégicos, bem como um comité de segu-
ranca e um processo de apelacao. Ha muito MAIS que vocé pode fazer por vocé e sua familia
sem pagar dividas. VOTE AGORA”.

» https://www.reddit.com/r/LateStageCapitalism /comments/162ggs /amazon_antiunion_
website_doitwithoutduescom/. Acesso em: 16 maio 2021.
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Figura 1. “Faca isto sem taxas” (traducdo livre).

BE A DOER
NOT. AIUE'

IF YOU'RE PAYING DUES... it will be RESTRICTIVE %g it won't be easy to be as helpful and social with

each other. So be a DOER, stay friendly and get thjn ne versus paying dues.

Fonte: Reddit, 2021.

Se vocé estiver pagando taxas... serd RESTRITIVO, o que significa
que nio serd ficil ser tio prestativo e socidvel uns com os outros. Portanto,

seja um DOER, seja amigdvel e faca as coisas em vez de pagar as taxas.
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Figura 3. “Taxas significam ndo fazer” (tradugio livre).

Don't buy that dinner, don't buy those school supplies, don't buy those gifts because you won't have that
almost $500 you paid in dues. WHY NOT save the money and get the books, gifts & things you want? DO IT
without dues!

Fonte: Reddit, 2021.

Nio compre aquele jantar, ndo compre aqueles materiais de escola,
nio compre esses presentes porque vocé nio terd aqueles quase US$ 500 que

pagou em taxas. POR-QUE-NA i inheire e comprar os livros,
presentes e coisas qu vi SBRZCI S UI)
O principal objetivo cEnB‘IJ QJR::Ar os empregados do

“desperdicio de dinheiro” com as contribuicées sindicais, pois teorica-

mente a Amazon oferece todos os beneficios necessdrios, nio havendo
necessidade de negociagio coletiva. Note-se que Amazon aposta no pré-
prio sistema capitalista — da capacidade de compra do empregado — para
conquistar o bem material que deseja, o qual estaria em primeiro lugar em
relagao ao bem-estar coletivo.

Além do site, em diversos locais do centro de distribuicio de Besse-
mer, a Amazon reproduzia uma série de avisos contra a iniciativa de sindica-
lizagao, inclusive nos banheiros, reiterando que a companhia oferece todos os
beneficios necessdrios para os seus empregados™:

% https://monkeyviral.com/amazon-must-not-interfere-with-us-union-effort-say-investors/.
Acesso em: 16 maio 2021.
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Figura 4. “Sindicatos nao podem. Nés podemos” (tradugio livre).

| 1

Fonte: Monkey Viral News, 2021.

Diariamente a empresa nSlEx@:I%lTrErgg‘ls de texto aos celula-

H “ _ ~ » . - .
res pessoais dos empre _ng 30” na filiagao do sin-
N

dicato, pois a entidad de seu contracheque

wr
para se financiar e outras mensagens antissindicais, de acordo com imagens
obtidas pelo 7he Verge”.

A Amazon também tentou impedir a votacio via internet, mas a Jus-
tica estadunidense recusou o pedido®.

A votagao inclusive teve apoio de politicos como o senador Bernie
Sanders o atual presidente Joe Biden, no qual se manifestou favordvel ao mo-
vimento sindical: “Vou ser claro: nio cabe a mim decidir se alguém deve ou
nao se filiar a um sindicato. Mas vou ser ainda mais claro: isso também nao

cabe ao empregador. A decisdo é apenas dos trabalhadores™.”

2 DZIEZA, Josh. Alabama warehouse workers prepare to face down Amazon in union vote. 2021.
Disponivel em: https://www.theverge.com/2021/2/8/22272213 /amazon-union-bhm1-ala-
bama-rwdsu-vote-begins. Acesso em: 10 maio 2021.

% SANCHEZ-VALLEJO, Maria Antonia. A luta sindical que a Amazon quer sufocar. 2021. Dis-
ponivel em: https://brasil.elpais.com/economia/2021-02-28/a-luta-sindical-que-a-amazon-
-quer-sufocar.html. Acesso em: 10 maio 2021.

¥ BARROS, Catlos Juliano. Por que o mundo esti de olho no sindicato de funciond-
rios da Amazon nos EUA. 2021. Disponivel em: https://economia.uol.com.bt/colunas/
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Finalmente, em 30/03/2021, iniciou-se a vota¢do da cria¢io do Sin-
dicato do Varejo, Atacado e Loja de Departamentos (“RWDSU”), com re-
presentacdo dos trabalhadores da Amazon nos EUA, cuja contagem de votos
findou em 09/04/2021. O resultado da votagio poderia abrir precedentes
para as demais gigantes da tecnologia.

O resultado surpreendeu 0 mundo: em que pesem as diversas dentin-
cias de violagdes trabalhistas no ambiente de trabalho, a grande maioria dos
empregados optou por nao se filiar a um sindicato. A Junta Nacional de Rela-
¢oes Trabalhistas constatou que dos 3.215 votos, 1.798 empregados votaram
“nao”, o que corresponde cerca de 70%, em face de demais 738 que votaram
em “sim”, além de outras 500 cédulas foram consideradas “inelegiveis”.?’

A central sindical RWDSU, que liderou o movimento, atribuiu a
derrota & massiva campanha antissindical adotada pela empresa e, de acordo
com seu presidente, Stuart Appelbaum, os fiscais federais deverdo investigar
a Amazon “por criar uma atmosfera de confusio, coer¢io e/ou medo de re-
presdlias” e que vai recorrer na justica. O “terrorismo” psicoldgico, discrimi-
nacio e o medo do desemprego deixaram diversos trabalhadores inseguros da
filiacao. Ainda, StuartAppelbaum}. ¢ nossolsistema’ [sindical] estd quebrado,
e a Amazon tirou provyeito disso .**

Outro motive qué pode ter-contribuiido pata o\resultado negativo foi
a indecisao dos votos dos €mpregados mais jovens que nio estdo acostuma-
dos com o movimento sindical.*

Apés o resultado das elei¢oes no Alabama, o CEO Jeff Bezos se pro-
nunciou por meio de uma carta aberta e admitiu que a eCommerce deverd
oferecer um melhor ambiente de trabalho para seus empregados. Para o
lider sindical Stuart Appelbaum, o pronunciamento de Bezos “demonstra

o que temos dito sobre as condi¢des do local de trabalho estd correto”, mas

catlos-juliano-barros/2021/03/16/pot-que-o-mundo-esta-de-olho-no-sindicato-de-funciona-
rios-da-amazon-nos-eua.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 07 maio 2021.

* TRABALHADORES, Unido Geral dos. Mesmo com apoio do Partido Democrata, trabalhado-
res fracassam em criar primeiro sindicaro da Amazon nos EUA. 2021. Disponivel em: https:/ /ugt.
org.br/post/37500-Mesmo-com-apoio-do-Partido-Democrata-trabalhadores-fracassam-em-
-criar-primeiro-sindicato-da-Amazon-nos-EUA. Acesso em: 16 maio 2021.

U Op. cit.

2 MEDINA, Daniel A. Some younger Amazon workers in Bessemer, new to unions, are still unde-
cided. 2021. Disponivel em: https://theintercept.com/2021/03/23 /amazon-union-bessamet-
-bernie-sanders/. Acesso em: 08 maio 2021.
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acredita que “ndo mudard nada, os trabalhadores precisam de um sindicato,
nao apenas mais um esfor¢o de relagoes publicas da Amazon no controle
de danos”.%

Vale destacar que, conforme previsto o art. 1° da Convencio n°
98 da OIT, nenhum trabalhador estd obrigado a se filiar a uma entidade
sindical. Esta escolha é de cardter personalissimo, ou seja, o trabalhador
tem o livre arbitrio para se filiar com base em seus préprios principios e
avaliar se sente representado pelo sindicato. A escolha de nao se filiar a um
sindicato também ¢ liberdade sindical — o que nao pode ocorrer, todavia,
¢ a pressdo externa do Estado ou de seus empregadores, como ocorreu no
caso da Amazon no Alabama.

Para Firmino Alves Lima (2015), a Convengao n° 98 da OIT abrange
aspectos da common law e civil law, “enunciada em dois grupos de condutas
antissindicais principais”:

O primeiro ¢ aquela conduta contra o individuo propriamente dito, ou seja,
proteger o trabalhador de atitudes que lhe venham a prejudicar seus direitos,
af incluide-o-dirigente sindical.O, segundo protege contra os atos que amea-
cam, senao ifiviabilizam, a instituicao sindical, também conhecido como atos

de ingeréncia ou prdticas desleais.™

Evidente que as praticas antissindicais adotadas pela eCommerce trou-
xeram duvidas e desgaste aos trabalhadores, eis que foram altamente influen-
ciados pelo medo e inseguranca de perder emprego ou de serem discrimina-
dos, sobretudo em periodo de pandemia.

Em verdade, o sistema sindical estd em um processo de faléncia
desde a década de 80. No entanto, dado aos abusos e a expansio desco-
munal das empresas gigantes de tecnologia, o didlogo sindical entre tra-

balhadores e empregadores é essencial para a garantia do bem-estar do
ambiente de trabalho.

% GREENE, Jay. Bezos acknowledges Amazon needs to do @ better job’ for employees after union
vote. 2021. Disponivel em: https://www.washingtonpost.com/technology/2021/04/15/ama-
zon-bezos-employees-bessemer/. Acesso em: 04 maio 2021.

3 LIMA, Firmino Alves. A repressio dos atos antissindicais na 6tica da OIT. Revista do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 15% Regido, Campinas, v. 46, n. 0, p. 145-168, jun. 2015. Semestral.
Disponivelem:https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream /handle/20.500.12178 /100766/2015_
lima_firmino_repressao_atos.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 22 maio 2021.
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O direito a informagio também ¢é importante para garantir a trans-
paréncia das relagoes de trabalho. Nesse aspecto, o direito de informagio®
deverd abranger, desde os projetos de implementagio tecnoldgica, alteracoes
do processo de produgio, uso de inteligéncia artificial que de alguma forma
possa impactar na estrutura funcional empresarial, na vida profissional e a
dignidade dos trabalhadores.

Uma empresa que no primeiro trimestre de 2021 registrou lucro li-
quido histérico de US$ 8,11 bilhoes deveria se preocupar com a sadde fisica
e mental de seus empregados, como bem alertou o CEO Jeff Bezos. A liber-
dade econdmica da empresa nio poderd ser mais importante do que a satide
do trabalhador.

Diante dos intimeros problemas estruturais da Amazon e seus im-
pactos laborais, o sindicato seria um importante ator social para a garantia
de melhores condi¢oes de trabalho, inserindo na pauta de reivindicagio e
modernizarem o processo de didlogo com o empregador.

E claro que o modelo sindical atual deverd passar por algumas re-
formas, sobretudo na questio da organizagao interna e a intensificagio da
representatividade dositrabathadores) mias ainda é considerado um ator social
fundamental para a manuteng¢ao dis relacoes deemprego.

As relagoes de trabalho’jd mudaram com/asdnovagoes tecnoldgicas e a
luta obreira no pode ficaratreladaa uma realidade encoberta por uma falsa
sensagio e que “estd tudo sob controle” (do empregador). Se o trabalhador
confia mais no empregador do que seus préprios colegas de classe, hd algo de
podre no reino da Dinamarca.

Consideragoes finais

A votacio da sindicalizagio dos trabalhadores da Amazon na cida-
de de Bessemer, no estado do Alabama, EUA, foi um movimento social

» Para a OIT, o acesso as informag¢des nas negociagdes coletivas de trabalho estd previsto na
Recomendacio 163 (1981). O dircito de os representantes dos trabalhadores serem informados
e consultados em caso de dispensa por motivos econdémicos, tecnologicos, estruturais ou analo-
gos estd previsto no artigo 13 da Convencio 158 (1982). A Carta da Organizacio dos Estados
Americanos de 1948, prevé que os Estados-membros se comprometem a garantir a negociagio
coletiva entre empregadores e os trabalhadores além dos esfor¢os na aplicagio de sistemas
justos e eficientes de consulta e de colaborac¢io entre os setores da producio, considerando a
prote¢io dos interesses de toda a sociedade (art. 45, “c” e “d”).
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histdrico e ¢ considerado como a primeira tentativa de organizacio sindical
de uma gig economy estadunidense, sendo um destaque na midia nacional
e internacional.

A Amazon é uma das empresas mais valiosas do mundo e sua expan-
sdo comercial é um case de sucesso. A utilizacio de tecnologias e inteligéncia
artificial, aliada a uma inteligéncia de mercado, proporcionaram 4 empresa
lucros substanciais, que deixaram o CEO Jeff Bezos no pddio do homem
mais rico do mundo.

No entanto, o imperialismo tecnolégico da Amazon ¢ marcado por
intimeras dendncias das péssimas condi¢des de trabalho. Diversos emprega-
dos se queixaram do constante assédio moral, vigildncia, cobranca excessiva
de metas e a ndo usufruicao do intervalo para descanso e refeicio.

Em que pese o sucesso empresarial da Amazon, que revolucionou
o eCommerce ao redor do mundo, a liberdade econémica nao deverd afetar
negativamente as condigoes de trabalho, sobretudo em relagio a satde fisica
e mental do trabalhador. Desta forma, compete ao empregador garantir as
melhores condigoes de trabalho aos seus empregados, respeitando sua dig-
nidade, inclusive se 9§ traballiadores optarem por formar um sindicato que
dialogue diretamentd com a€mpresa.

A liberdade sindical’é um direito|fundamental'dos trabalhadores em
criarem ou nao uma entidade sindical, bem como se filiar ou se desfiliar dos
sindicados, a qual ndo pode sofrer pressio ou influéncia por parte do empre-
gador (prética antissindical).

As inovagoes tecnoldgicas proporcionaram a criagio de novas em-
presas e novos meios de produgio e comercializagao de produtos. Conse-
quentemente, também mudaram as relagoes de trabalho. Ao contrdrio do
que faz crer algumas companhias, em que pese o desgaste do modelo atual,
que deverd passar urgentemente por uma reforma, o sindicato continua
sendo um importante ator social para a garantia de melhores condi¢oes
de trabalho, reivindicando e modernizando o processo de didlogo com o
empregador.

A tentativa de sindicalizacio dos trabalhadores do centro de distribui-
¢3o da Amazon na cidade de Bessemer foi um importante comeco da luta dos
trabalhadores frente 3 exploragio das gigantes tecnoldgicas. Em que pese a
derrota neste primeiro momento, o mundo foi testemunha que os trabalha-
dores podem se unir para contestar seus direitos que vao muito além de um

saldrio de US$ 15 por hora.
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Cartel em licitagao

Isabella Galbieri Agria'

Resumo: O Estado Brasileiro realiza contratacoes de empresas particulares
para fornecer produtos e servigos através de licitagdes abertas ao publico, as
quais devem garantir isonomia e igualdade de condi¢des a todos os concor-
rentes. Isso porque o objeto deverd ser licitado sempre pelo menor preco
vidvel para, entdo, o produto ou servico ser implementado na sociedade
e realocado da maneira mais apropriada e precisa possivel, sem favorecer
qualquer empresa, respeitando-se elevados padroes de isonomia, qualidade
e eficiéncia. Faz-se, portantorfundamental que-asiicitacoes sejam transpa-
rentes e econdmicasj 0 ‘quenag ocorre quando_identificamos a ocorréncia
de carteis nos certames ptiblicos, a partir do§ quais émpresas que deveriam
concorrer entre si se‘coadunam com o intuito delfraudar a licitagao, lesar
o erdrio e a sociedade, favorecendo-se em detrimento do desenvolvimento
social por meio de diversas préiticas e condutas que serio abordadas no
presente estudo.

Palavras-chave: Cartel. Licitagio publica. Contratagoes publicas.
Competitividade.

Sumdrio: Introdugio; 1. A concorréncia como forma de garantia dos prin-
cipios basilares do estado democrético de direito; 2. Cartel em licitagao: li-
citantes como protagonistas desta espécie de fraude vitimando o Estado; 3.
Os principios administrativos violados quando da formagio de cartel em

licitagao; 4. Formas de praticar cartel em licitagio; 5. Casos prdticos da

! Graduagio em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Pés-Graduagio em Di-
reito Homoafetivo e de Género pela Universidade Santa Cecilia (UNISANTA). Mestranda do
Programa de Pés-Graduagio em Diteito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. http://lattes.capq.br/6467635499729816. E-mail: isabellagalbieriadv(@gmail.com.
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identificagio de cartel em licitagio; 5.1. Cartel das Ambulancias; 5.2 Cartel
do Lixo; Consideracoes finais; Referéncias.

Introdugio

No Brasil, quando o Poder Puablico se vé necessitado de um servico
ou de um produto que precisa ser fornecido ou prestado por um particular,
¢ aberto um procedimento licitatdrio que, via de regra, precisa proporcionar
aos candidatos igualdade de condicoes competitivas para que a oferta mais
vantajosa seja eleita e o particular que a ofertou se sagre vencedor do certame.
Isso porque, anualmente, conforme prevé a Constituicio Federal de 1988,
todos os entes federativos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal),
designam um expressivo volume de recursos para adquirir bens e servicos
necessdrios para o desenvolvimento de suas atividades. Trata-se, portanto,
de “compras que permitem ao Estado cumprir suas fungées primordiais nas
dreas de satide, educagio, seguranga publica, infraestrutura e tantas outras’?,
e na grande maioria|dasvezes ¢ selll fornedimento'precisa ser feito por um
particular, dado que ¢ Estade’ nao-tem condicoes de’fazé-lo através de seus
proéprios recursos.

E dessa forma que o Estado poderd, entao, destinar os recursos anga-
riados e empregd-los nos setores que precisam de investimentos e garantir o
desenvolvimento das searas sociais que demandaram a abertura do procedi-
mento licitatério em primeiro lugar, beneficiando a sociedade e realocando
os recursos conseguidos a partir da contribui¢io da populagao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao lecionar sobre as especificidades

dos certames, explica que referido processo acaba por ser um

procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fun-
¢a0 administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitam as condigoes
fixadas no instrumento convocatdrio, a possibilidade de formularem propos-
tas dentre as quais selecionard e aceitard a mais conveniente para a celebragao
do contrato.?

> BRASIL. Ministério da Justica. Cartilha de combate a cartéis em licitacoes. Secretaria de Di-
reito Econémico. Departamento de Protecio e Defesa Econdmica. Brasilia, 2008. Disponivel
em: http://www.comprasnet.gov.br/banner/seguro/cartilha_licitacao.pdf. Acesso em: 21 abr.
2021.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001.
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Certo, portanto, que a Administragio Publica se edifica sobre “os po-
deres que lhe sio conferidos para a consecucio do interesse puablico e das
restricoes que lhe sdo impostas para preservd-lo de atos imorais, discrimi-
natérios e pessoais”.* A atividade administrativa, assim, delineia-se, em tese,
com base em dois principios, a saber: a supremacia do interesse ptblico sobre
o privado e a indisponibilidade do interesse ptiblico pela Administragao.

Esse seria o cendrio ideal no qual o Estado poderia empregar seus re-
cursos de maneira apropriada, de forma a garantir boa qualidade de produtos
adquiridos e servigos contratados a partir de um baixo custo, proporcionan-
do isonomia de condi¢des de competicdo entre os candidatos que ofertaram
suas propostas & Administracio Publica, destinando-os aos setores da socie-
dade que necessitam desse investimento.

Ocorre, porém, que essa nio ¢ a realidade que se verifica no Brasil
atualmente, pois tanto os licitantes quanto o Poder Pablico nao colaboram
para garantir a lisura do certame, dado que o nio atendimento aos princi-
pios e as regras da licitacdo pode ser favordvel a ambas as partes quando o
desvirtuamento do propésito legal é combinado entre elas e pode, de alguma
forma, favorecé-las. Quando essa pritica ilicitajocotte; iImuitos principios le-
gais implicitos e explicitos $aorviolados, afetando diretdmente os valores que

norteiam os atos admifiistrativos.

1. A concorréncia como forma de garantia dos principios basilares do
estado democritico de direito

A livre concorréncia é um principio constitucional que encontra gua-
rida no texto expresso da Constitui¢ao Federal de 1988, especificamente no
inciso IV do artigo 170, e possui como conjectura a justa competigio entre
aqueles se dispde a compor o mercado, pois, sem referida competi¢ao, haver-
-se-ia a possibilidade de ocorrer a restri¢io ou a limitagio de um mercado a
determinados agentes econdmicos que ostentassem maior poder de mercado.

Conforme assinala Vicente Bagnoli:

Em uma economia de mercado, na qual estao envolvidos diversos relacio-
namentos econdmicos (trocas), a concorréncia ¢ algo fundamental, uma vez

* NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagio piiblica e contrato administrativo. 3. ed. Belo Horizon-
te: Forum, 2013, p. 48.
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que ela, além de possibilitar uma maior variedade de produtos e o aprimo-
ramento na qualidade dos mesmos, contribui diretamente para a redugao
dos pregos.®

Luis Cabral de Moncada entende que

o objetivo das leis de defesa da concorréncia ¢ o de assegurar uma estrutura
e comportamento concorrenciais dos vdrios mercados no pressuposto de
que ¢ o mercado livre que, selecionando os mais capazes, logra orientar a
producio para os setores susceptiveis de garantir a melhor satisfagio das
necessidades dos consumidores e a0 mesmo tempo, a mais eficiente afetagao
dos recursos econdémicos disponiveis, que é como quem diz, os mais baixos
custos e pregos. A concorréncia ¢ assim encarada como o melhor processo
de fazer circular e orientar liviemente a mais completa informagao eco-
némica, quer ao nivel do consumidor, quer ao nivel de produtores, assim
esclarecendo as respectivas preferéncias. E por isso que a sua defesa é um

objetivo de politica econémica.®

A livre concorréncia possui dois lados, sendo que ambos sio favo-
rdveis e benéficos aos.que.usufruem dela, a saber; ¢ por causa dela que sio
colocados no mercado, & disposicag dos consumiideres, bens e servigos para
que eles escolham osique melhorthes, convier,raysous exclusivos critérios;
enquanto que, 20 mesnio tempo, a liyre concorréngia-é responsdvel por esti-
mular os fornecedores e comerciantes a manterem os pregos de seus servicos
e produtos em niveis economicamente apropriados e convenientes sem pre-
judicar aqueles que os adquirirao.

Sobre o tema, Calixto Salomao Filho ensina que

o fato de o consumidor ser o destinatdrio econémico final das normas con-
correnciais nao o transforma em destinatdrio juridico direto das mencionadas
normas. Muitas vezes ¢ apenas através da protecio da “institui¢io” concor-
réncia que seu interesse serd protegido. Como visto, o interesse institucional
— consistente na protegio da concorréncia — destaca-se como um interesse
dotado de objetividade juridica prépria de instrumentos de tutela.”

> BAGNOLL, Vicente. Direito econémico e concorrencial. 7. ed. tev., atual. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 27.

¢ MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988,
p. 313,

7 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas na teoria concorrencial. Sio
Paulo: Malheiros, 2003, p. 51-52.
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Imperioso trazer a baila o entendimento de Lafayete Josué Petter, o

qual afirma que em um mercado onde nao prevaleca a livre concorréncia,

[...] todos saem perdendo: os consumidores, que nio tém acesso aos me-
lhores produtos, pois as circunstancias concorréncias nao estardo, a0 menos
em sua totalidade presentes; os demais agentes econdmicos, que, a despeito
de operarem em um mercado onde deva vigorar a livre iniciativa e a livre
concorréncia, se veem na contingéncia de enfrentar ou suportar dificuldades,
barreiras, imposi¢oes e outras restricoes decorrentes da falta de concorréncia;
perde o Pais, pois num regime de livre concorréncia as empresas brasileiras
estardo em condi¢des de ter uma melhor atuagio performdtica no mercado
internacional, o que reconduz, de todo modo, ao principio da soberania, no
seu matiz econdmico, tal como principiologicamente previsto no inciso I do
art. 170 da Constituigao Federal.®

E a partir da protegio 4 livre concorréncia que se busca garantir a igual-
dade de condigoes a todos aqueles que se propdem a entrar no jogo do merca-
do, impedindo-se que haja a deslealdade nas oportunidades que sdo concedidas
a todos os que concorrem dentro do livre mercado, coibindo-se a competicio
desleal e injusta que dausariastanto préjuizo a todos o édvolvidos.

Assim, dentre tantos eutros principios basilares e estruturantes, que
se estabelece a ordemyecondémica consagrada pela’ Constituigio Federal de
1988, a qual sustenta“o"ordemamento-juridico’econdmico nacional a partir
da valorizacio do trabalho humano e da livre iniciativa.

Nesse diapasio, ensina Tércio Sampaio Ferraz Junior que é

importante assinalar que livre iniciativa (CE art. 170, caput) e livre con-
corréncia (CE art. 170 IV), esta como base do chamado livre mercado, nao
coincidem necessariamente. Ou seja, livre concorréncia nem sempre conduz

A livre iniciativa e vice-versa.’

E, portanto, com base nessa concepgio principiolégica que a Cons-
tituicdo edificou sua finalidade politica e econdmica com vistas a garantir a
existéncia digna da populagdo, conforme orientagoes da justica social, que é

a caracteristica mais marcante da Constitui¢iao Federal de 1988.

8 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 225.

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Préticas tributérias ¢ abuso do poder econémico. Revis-
ta de Direito da Concorréncia, Brasilia, n. 9, p. 125-138, jan./mar. 2006.
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A ordem econdmica, entdo, edificou-se com base nesses preceitos
sociais, sem os quais a finalidade precipua do Estado nio poderia ser atin-
gida, o que macularia seus principios basilares ¢ fundamentais. A livre
concorréncia se enquadra nessa garantia justamente por estar inserida em
um contexto econdmico que possui, de igual forma, uma faceta social que
nao pode ser olvidada.

E no Poder Pablico nao poderia ser diferente. Considerando que
quando o Estado precisa realizar uma contratagio ou adquirir algum produ-
to de um particular para aloca-lo na sociedade ele precisa fazé-lo por meio
de uma licita¢do, aos concorrentes do certame precisa ser assegurada a con-
corréncia prevista na Constitui¢io Federal, pois, conforme visto, sem ela, a

ordem econdmica constitucionalmente prevista no seria garantida.

2. Cartel em licitagéo: licitantes como protagonistas desta espécie de
fraude vitimando o Estado

Dentre as condutas mais, comuns ¢m.que ‘0 Poder Publico age
ativamente para fraudar ¢ eértante,”de acordo” com doutrinadores como
Anderson de Oliveifa‘e/Geéraldo José Lopes Macedo|”, e conforme dados
obtidos junto ao TCU™&t40: o preco inexequivel, o direcionamento da
licitagao, o jogo de planilha, o superfaturamento, a corrupgio dos servi-
dores publicos, o aceite e recebimento de material de qualidade inferior
ao contratado e previsto no edital e convite, as “vistas grossas” s empresas
fantasmas, a simulagio de licitacdo e, por fim, a inexigibilidade e dispensa
forcadas da licitacio.

Afunilando-se as condutas acima destacadas, mas ainda tratando da-
quelas praticadas pelo Estado, e rumando aquelas que prejudiquem e atinjam
diretamente a concorréncia que deveria ser garantida pelo certame, temos
a prética a partir da qual o Estado pode fraudar a competitividade de uma

1 MACEDO, G. J. L. Licitagées: competigies ou fraudes — realidades, mitos e combate. 2009. 81 f.
Fundacao Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Brasilia — DE
" MENDONCA, Barbara Maria Serrano de. Andlise das principais fraudes ocorridas no processo li-
citatdrio na esfera federal e suas medidas preventivas. Trabalho de Conclusio de Curso apresentado
a0 curso de Tecnologia em Gestao Publica, da Universidade Federal da Paraiba. Joao Pessoa, Pa-
rafba, 2015. Disponivel em: https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/1840/1/
BMSM2882017.pdf. Acesso em: 21 abr. 2021, p. 29.
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licitagao restringindo intencionalmente, jd no edital, o objeto a ser licitado,
trazendo especificidades exacerbadas e desnecessdrias que nao permitirio que
muitos candidatos compitam naquele procedimento licitatdrio.

Com isso, aquela licita¢io serd direcionada a empresas especificas
que possuam determinado produto para fornecer, de forma que as de-
mais empresas ndo poderio ser classificadas por nio cumprirem esse item
do edital, j4 que sdo incapazes de ofertar esse bem. Ou seja, o certame
nao poderd ser disputado por vdrios concorrentes, pois nem todos serdo
considerados aptos a concorrerem, dadas as especificidades propositais
trazidas no edital.

Embora essa seja apenas uma das formas de viola¢io ao principio
da competi¢io — que serd adiante explicitado, que viola, por consequéncia,
diretamente o Direito da Concorréncia e afeta de forma crucial o mercado ¢
as contratagoes publicas, o objetivo do presente estudo é analisar o conchavo
realizado entre os competidores da licitagdo, e que nio necessariamente tenha
ligagio direta com a atuagio estatal.

Quando os concorrentes se unem para fraudar as licitagdes por diver-
sas formas, beneficiando-serdessa ‘pratica em|detfimento da concorréncia e
da lisura do certame, afetande diretamente a’contratagio do Administracio
Pablica que ¢ o ente direfamente, ma$ no o Gnico, l¢sado pela prética ilicita
dos concorrentes em conltio, ocorte a pratica do cartel.

Por defini¢ao, cartel é um acordo horizontal realizado entre empresas
independentes que atuam em um mesmo mercado, no sentido de adotarem
decisoes sobre politicas comuns quanto a um determinado aspecto de suas
atividades. A partir desta conduta, “as empresas cartelizadas resguardam a
sua autonomia e apenas se submetem aos termos do acordo no seu particular
ambito de aplicagio”.?

Impende consignar que, muitas vezes, fraude 2 licitagio e cartel
sdo tratados como sindénimos de um mesmo ato ilicito, mas na verdade
nao o sio, embora possam coincidir em diversas ocasioes. A fraude 2 lici-
tacdo encontra guarida no art. 46 da Lei do Tribunal de Contas da Uniao
(Lei n° 8.443/1992), no art. 337-L do Cédigo Penal e no art. 337-1 da
nova Lei de Licitagbes (Lei n° 14.133/2021), de forma que o cartel em

12 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Sio Paulo. Fraudes em licitagées e contratos. Centro
de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa do Patrimonio Puablico e Social —
CAO-PP. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Cartilha_Eletronica/
fraudesLicitacoes/FraudesLicitacoes.html#cap6. Acesso em: 24 abr. 2021.
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licitagao acaba sendo uma espécie de fraude a licitagdo, mas nio sin6ni-
mo de sua ocorréncia.

A defini¢io de cartel, contudo, nio se limita a um simples acordo
subjetivo entre as empresas que deveriam concorrer entre si. O procedimento
em si é deveras mais complexo que isso. Conforme entendimento j4 con-
solidado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a identifica¢io do
simples paralelismo de preco entre as empresas licitantes ¢ insuficiente para
a caracterizagdo do cartel, de forma que isso, por si s6, é incapaz de conferir
aquele ato a caracteristica de ilicita.'?

Vé-se, desta feita, que para a definicdo, tipificacio e identificagio des-
sa conduta como tal, ainda que fora da seara criminal e adstrita a0 campo
administrativo, hd que se levar em considera¢io diversas outras caracteristicas
que merecem ser reputadas e ponderadas, tais como as consequéncias advin-
das dessa prdtica.

Segundo a Organizacio para a Cooperagio e Desenvolvimento Eco-

nodémico, os cartéis:

[...] causam danes.a‘consuimidores ¢ negodios(qué adquirem seus produtos,
por meio do aufnento de)prégo/oulda restrigao/da oferta. Como resultado,
alguns adquirentes«decidemnag comprarfoproduto ao prego determinado
pelo cattelfou €ompram-no em menor quantidade. Assim, os adquirentes
pagam mais pela quantidade que compram, o que possibilita, mesmo sem sa-
ber, a transferéncia de riquezas aos operadores do cartel. Além disso, os cartéis
geram desperdicio e ineficiéncia. Eles protegem seus membros da completa
exposi¢o as forcas de mercado, reduzindo a pressio pelo controle de gastos
e para inovagio, o que acarreta a perda de competitividade de uma economia
nacional.'

Afunilando-se essa defini¢io & Administragao Puablica, temos que
o tema cartel em licitagao ocorre quando os licitantes entram em conluio

entre si para eliminar ou restringir a concorréncia que seria inerente aos

B “Quanto 20 delito contra a ordem econdmica, objeto da dentncia, para sua caractetizagio

nao basta simplesmente a pratica de precos similares ou o chamado alinhamento de precos, mas
sim que esse alinhamento ou similaridade de precos decorra de efetivo ajuste entre os comer-
ciantes, de modo a fixar artificialmente os precos, eliminando assim a concorréncia entre eles,
o que sabidamente ¢ nocivo aos consumidores em geral” (TJRS, Apelacio n. 70017858093, 4*
Cam., Rel. Des. Constantino Lisboa de Azevedo, DJ 12.4.2007).

* Tradugio livre de “Hard Core Cartels”, preparado pelo Férum Conjunto de Comércio e
Concorréncia da Organizacio para a Cooperacio e Desenvolvimento Econémico (OCDE):
2003, p. 8.
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processos de contratacio de bens e servicos realizados pela Administracio
Pablica, seja combinando a oferta de precos mais elevados, seja propondo
servigos ¢ bens de qualidade inferior ou aquisi¢do de quantidade menor
a desejada.

Para que tenhamos um mercado perfeitamente competitivo, hd ne-
cessidade de serem preenchidos cinco pressupostos, a saber: inexisténcia de
informagao assimétrica entre consumidores e produtores; inexisténcia de
economias de escala de longo prazo; maximizacio de sua propria utilida-
de pelos consumidores e de seu préprio lucro pelos produtores; atuagio de
produtores como tomadores de preco e pregos correspondem ao custo mar-
ginal de producio.”” Assim, a partir do momento em que os licitantes — que
deveriam competir entre si — optam por se sobrepor s regras de mercado e
transpd-las em favor de seus préprios interesses, eles deixam de cumprir e
atingir estes pressupostos, tornando o certame nada competitivo e a contra-
tagdo publica lesiva ao Estado.

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica,
autarquia responsdvel pela defesa da livre concorréncia, cuja responsabilidade
¢ de coibir as condutasiquewiolem.a competitividade ho mercado brasileiro,
¢ enfitica ao dispor que

no caso deveartéis®em licitacots o 'incremento de' pregos acontece s custas
dos cofres publicos, o que reduz a possibilidade de o poder publico prestar
maior volume de servigos ou reduzir o custo dos disponibilizados. Através de
acordos prévios e variadas estratégias, os cartéis acabam por impedir que a Ad-
ministragio adquira seus produtos e servicos ao menor prego e nas melhores
condigbes possiveis.'®

Inegdvel que essa prdtica sabota os esfor¢os envidados pelo Estado

ao tentar empregar, de forma eficiente, eficaz e econdmica, os seus recursos,

5 VISCUSI, W. Kip. Economics of regulation and antitrust. 4. ed. Cambridge: The MIT Press,
2005, p. 79-80. Para descricio das diferentes estruturas de mercado, vide: OLIVEIRA, Ges-
ner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Sao Paulo: Renovar, 2004, p.
159-165.

¢ BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.000030/2011-50. Representante: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Re-
presentadas: Scar Rio Pecas e Servigos Ltda., Multi Service de Duque de Caxias Comércio e
Locagio de Veiculos Ltda., Toesa Service Ltda., Troiakar Danaren Oficina Multimarcas Ltda. e
Peca Oil Distribuidora Ltda. Relator: Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo. Brasilia, 09 de
dezembro de 2015.
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com vistas a prover os bens e servigos necessdrios a populagio e promover o

desenvolvimento do pais.

3. Os principios administrativos violados quando da formagao de cartel
em licitagao

E certo que as licitagbes precisam ser transparentes e econdmicas,
pois essas caracteristicas estao umbilicalmente relacionadas a concorréncia
em um certame. Licitacdes com regras transparentes e amplamente co-
nhecidas “facilitam a participa¢io do maior nimero de licitantes, aumen-
tando a competitividade e, consequentemente, resultando em propostas

17 2 administracdo publica, e quando essas caracteristicas

mais vantajosas
estdo acompanhadas das demais particularidades dos atos administrativos,
o desfecho deveria ser positivo.

Conforme leciona Alexandre Mazza, “ao ordenar a Administra-
¢io Publica que seus contratos sejam precedidos de processo de licitagio, a
Constitui¢ao Federal ((arer 37 XXI)| enfatiza| que seja assegurada igualdade
de condigbes a todos s concorrentes . Certo; portanto, que a partir do
momento que ndo hd atendimento-a lestd finalidade jgualitdria, viola-se uma
caracteristica estrutural dos ¢ertames, eivando 0 procedimento e maculando-
-0 como um todo.

Além disso, e assim como todo ato ou procedimento administrativo,
a licitagao também precisa atender a outros principios e regras constitucio-
nais que deveriam, via de regra, garantir a lisura e a seriedade do certame,
mas mesmo sua previsdo legal especifica nao garante seu cumprimento por
parte dos licitantes.

Sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello assim dispde:

7 BRASIL. Ministério da Justica ¢ Seguranca Publica. Conselho Administrativo de Defesa
Econémica. Conselho Administrativo de Defesa Econémica — Cade. Guia de Combate a cartéis
em licitagdo. 2019. Disponivel em: http://antigo.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publica-
coes-institucionais/guias_do_Cade/guia-de-combate-a-carteis-em-licitacao-versao-final-1.pdf.
Acesso em: 21 abr. 2021, p. 5.

8 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio,
2019. Disponivel em: https://www.academia.edu/42175169/Manual_de_Direito_Administra-
tivo_Alexandre_Mazza. Acesso em: 03 maio 2021, p. 445.
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Licitagio — em suma sintese — ¢ um certame que as entidades governamen-
tais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com
elas travar determinadas relagées de conteddo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de
competigio, a ser travada isonomicamente entre os que preencham os atri-
butos e aptidées necessdrios a0 bom cumprimento das obrigagdes que se
propoem assumir. "

Dentre os principios que regem todo o procedimento licitatério te-
mos o da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade,
do planejamento, da transparéncia, da eficicia, da segregagio de funcoes,
da motivagao, da vinculagio ao edital, do julgamento objetivo, da seguran-
¢a juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentdvel,
sendo certo que todos eles visam atingir sempre o interesse pablico ¢ o bem
comum, conforme prevé o artigo 5° Lei n® 14.133, nova Lei de Licitagoes
que revogard a atual Lei n° 8.666/93, estando em total consonincia com o
art. 37 da Constitui¢ic; Fedetal der 988,10 qual fegnlamenta os principios
que regem a AdministracaoPublica!

O entendim¢ntotrazido pelo Tribuhal |d¢ Contas da Unido tam-
bém espelha a defesa=destes#principios,! especialmente aqueles que ga-
rantam a defesa concorréncia, pois a partir de suas decisoes e pareceres
podemos verificar que hd destaques no sentido de que a “competicio e
consequente busca dos melhores pregos &4 Administragao sdo fundamentos
de qualquer modalidade licitat6ria”.

Nessa esteira, e considerando que o certame deve sempre respeitar
altos padroes de eficiéncia e de qualidade e prezar pelo nio favorecimento a
nenhum dos concorrentes, pois nenhuma forma de favorecimento deveria
ser tolerada, ¢ certo que um dos principios mais afetados pelo conluio entre
os participantes ¢ o principio da competigio.

Impende consignar que este principio conduz o gestor a buscar
sempre o maior nimero de competidores interessados no objeto licitado,

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros,
2004, p. 483.

20 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdio 1.615/2008-Plenario. Entidade: Furnas
Centrais Elétricas S.A. Interessado: Associacdo Brasileira de Consultores de Engenharia —
ABCE. Relator: Ministro Benjamin Zymler. Brasilia, 13 de agosto de 2008.
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de forma que a Lei de Licitagbes veda nos editais convocatérios exigén-
cias “que possam, de alguma forma, admitir, prever ou tolerar, condi¢oes

que comprometam, restrinjam ou frustrem o cardter competitivo da lici-

tacdo™?!, sendo certo que o ideal é que o procedimento licitatério sempre

ocorra para que haja o atendimento 2 eficiéncia e qualidade sem favorecer
nenhum dos participantes.

Sobre referido principio, Victor Aguiar Jardim de Amorim assim
discorre:

Deriva do principio da isonomia e tem seu fundamento no art. 3°, § 1°,
I, da LGL (BRASIL, 1993), preconizando que os agentes publicos devem
sempre privilegiar a mais ampla competitividade nas licitagoes, abstendo-se
de incluir, nos editais, cldusulas ou condigées irrelevantes e impertinentes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o cardter competitivo dos certames.”

O Supremo Tribunal Federal, na A¢io Direta de Inconstitucionali-
dade 3.070/RN, em 29/11/2007, comunga deste mesmo entendimento e
consolidou a visao de que o principio da competi¢io e sua perfeita garantia ¢
algo que precisa ser consagrado em, qualquer liciracao, como parte integran-
te, pelo que se transareve patté do acrdao que merece o seguinte destaque:

[...] 3. A'lieitacao¢tim procedimento que visa 2 satisfagdo do interesse publi-
co, pautando-se pelo principio da isonomia. Estd voltada a um duplo objeti-
vo: o de proporcionar 4 Administragio a possibilidade de realizar o negdcio
mais vantajoso — o melhor negécio — e o de assegurar aos administrados a
oportunidade de concorrerem, em igualdade de condigées, & contratagao pre-
tendida pela Administragio. Imposicio do interesse publico, seu pressuposto
¢ a competigio. Procedimento que visa 4 satisfagio do interesse publico, pau-
tando-se pelo principio da isonomia, a funcio da licitagdo ¢ a de viabilizar,
através da mais ampla disputa, envolvendo o maior niimero possivel de agen-
tes econdmicos capacitados, a satisfagdo do interesse ptiblico. A competigio
visada pela licitagdo, a instrumentar a sele¢io da proposta mais vantajosa para
a Administragio, imp6e-se seja desenrolada de modo que reste assegurada a

2l BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Senado Federal. Licitacoes ¢& contratos: orientagoes
e jurisprudéncia do TCU. 4* ed. Revista, ampliada e atualizada. Brasilia, 2010. Disponivel em:
http:/ /www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs /LIC_CONTR/2057620.PDE. Acesso em: 21
abr. 2021, p. 29.

# AMORIM, Victor Aguiar Jardim de Amorim. Licitagdes e contratos administrativos: Teoria e ju-
rispmdéncz’u. 1. ed. Brasilia: Senado Federal. Biénio 2017-2018. Disponivel em: https://www2.
senado.Jeg.br/bdsf/bitstream/handle/id/533714/licitacoes_e_contratos_administrativos_1led.
pdf?rse quence=1&isAllowed=y. Acesso em: 03 maio 2021, p. 34.
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igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam acesso as contratagoes da
Administragio. [...].»

Frustrar a concorréncia e diminuir a competitividade entre os licitan-
tes como forma de fraudar o certame, através do conluio entre os licitantes,

portanto, configura uma limitagio artificial e ilegitima da concorréncia.

4. Formas de praticar cartel em licitagio

A identificacio do cartel, embora seja tarefa drdua para os 6rgaos
competentes, ¢ algo a ser apontado uma vez que as empresas licitantes deve-
riam, na realidade, competir entre si. Quando nio o fazem, elas se utilizam
concomitantemente de estratégias comuns e ditam os contornos do mercado
por meio de alocagio de carteiras de contratos, érgaos contratantes, dreas
geograficas, facuramento, dentre outros critérios, visando a distribuicio dos
lucros adicionais advindos da redugio da pressiao competitiva.

Os cartéis esfdo; associades murés tipus-de fneficiéncias econdmi-
cas, a saber: alocatiya, produtivae.d \dindmical A_primeira, ineficiéncia
alocativa, faz alusio| a‘alocagdo ineficiénte dds récfirsos sociais, especial-
mente em razio do aumento-dos'precos el da-ecorréncia restritiva de ofer-
ta. J4 a ineficiéncia produtiva estd relacionada ao fato de que os agentes
econdémicos “operam com custos mais altos do que teriam na auséncia do
arranjo colusivo”*.

Finalmente, a terceira e, neste estudo, mais importante forma de ine-
ficiéncia econdmica, é na qual se encontra o cartel, pois ¢ aquela em que estd
relacionada a perda do bem-estar social movida pela minimizac¢io dos incen-
tivos da inovago. O cartel faz com que os agentes de mercado (aqueles que

deveriam ser os concorrentes) aprimorem seus processos produtivos deixem

# STE Agio Direta de Inconstitucionalidade 3.070/RN, Relator: Ministro Eros Graus. Julgado
em 29/11/2007, Tribunal Pleno. Publicado em DJe-165 19/12/2007. Disponivel em: https://
stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/754661/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3070-rn.
Acesso em: 21 abr. 2021.

# BRASIL. Secretatia de Acompanhamento de Econémico. Comunidade Virtual do Programa
Nacional de Promogio da Concorréncia. Aplicagio do direito da concorréncia a licitagies piiblicas.
2014. Disponivel em: https:/ /www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/ publicacoes/
apostilas/advocacia-da-concorrencia/2-seac_aplicacao_diteito_concorrencia_licitacoes_publi-
cas_carteis.pdf. Acesso em: 03 maio 2021, p. 7.
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de langar novos produtos e servigos no mercado, aumentando as barreiras e a
competitividade no mercado.

Nos certames publicos, as prdticas mais comuns adotadas pelos
competidores que fraudam a licitacio por meio dos carteis sdo: fixacio
de pregos; apresentagio de propostas de cobertura; quebra de sigilo das
propostas; direcionamento privado da licita¢io; divisao do mercado; su-
pressio de propostas; apresentagio de propostas pro forma; rodizio; e
subcontratacées.

Em todas essas condutas os participantes fazem um conchavo a
partir do qual o “perdedor” do certame tem a garantia de que serd recom-
pensado ao final, pois o0 esquema ao qual optou por fazer parte o bene-
ficiard em posterior oportunidade, seja naquele mesmo certame (através
da subcontrata¢io, quando ele serd contratado pela vencedora para ser
o fornecedor dela no fornecido do produto da licitacio cartelizada, por
exemplo), seja no préximo, quando, por exemplo, chegard a sua vez de ser
o escolhido no chamado “rodizio”.

Por fixagio d¢precos temosa pratica-maqualos supostos concorren-
tes fazem um conluio entre$i paratatinientat oulfixariprecos e impedir que as
propostas fiquem abaixo. deum “preco bas¢”.

J4 a apresentacio=de=propostas-de cobertura’é a prética por meio da
qual hd a oferta de um preco cotado e um prego para “cobertura” que deveria
ser superior aquele que seria o vencedor. Sdo, portanto, estabelecidos os valo-
res de cobertura e até mesmo o somatério das quantidades atribuidas a cada
participante do acordo.

Por quebra de sigilo das propostas temos a prética na qual os concor-
rentes, que deveriam preservar suas propostas e deixar que apenas a Adminis-
tragio Puablica verificasse os valores e condicoes ofertados, as tornam “publi-
cas” para que os supostos concorrentes (que na realidade sio seus participes
e participam do conluio) para que, entre eles, nao haja propostas muito dis-
pares e distantes entre si. Ou seja: ndo hd mais privacidade e nem sigilo, que
seriam condices essenciais para que houvesse atendimento aos principios da
concorréncia na licitacio.

O direcionamento privado da licitagdo ¢ a definicdo especifica de
quem ird se sagrar vencedor de certa licitagio ou de vérios procedimentos
licitatérios em sequéncia, bem como as condicoes nas quais aquelas licitacoes

serdo vencidas, quais serdo os pregos e valores ofertados.
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A divisiao do mercado nada mais é do que a segmentagio de um con-
junto de certame entre membros do mesmo cartel, que, assim, deixam de
concorrer entre si em cada um deles. Em uma licitacio especifica, por exem-
plo, realizada no Brasil, as empresas A, B e C fazem um acordo pelo qual a
empresa A apenas participa de licitagdes na regido Nordeste, a empresa B na
regido Sul e a empresa C na regido Sudeste.

Supressio de propostas, por sua vez, ¢ a modalidade na qual os
concorrentes que eram esperados naquele certame nio aparecem ou, se o
fazem, retiram suas propostas para favorecer um licitante especifico pre-
viamente escolhido, mesmo que aquele concorrente que nio compareceu
ou que se retirou tenha qualificagdo suficiente e esteja em condigio de
vencer a licitacio.

Por apresentagio de propostas “pro forma” temos as condutas a partir
das quais alguns competidores formulam propostas com pregos deveras ele-
vados para serem aceitos e incompativeis com o edital, ou entregam propos-
tas com vicios que sabem ser desclassificatérios, com o objetivo de direcionar
a licitagdo para um concorrente em especial que apresentard uma proposta
totalmente conforme}Com isso, cles sabem que-suas propostas jamais serdo
aceitas e somente a proposta’de seu- suposto concorrente (que na verdade ¢é
participante do cartel jufito’com el€) estardjem conformidade com o edital e,
portanto, somente ela poderd se sagrar vencedora.

J4 o rodizio é o pacto a partir do qual os licitantes revezam entre si os
vencedores de uma licitacio especifica. A titulo de exemplo, temos: as empre-
sas A, B e C combinam que a primeira licitagio serd vencida pela empresa A,
a segunda pela empresa B, a terceira pela empresa C e assim sucessivamente.

E, finalmente, ¢ como jd acima esbogado acima, nas subcontrata-
¢oes as concorrentes simplesmente lancam mio de suas propostas, desistin-
do de concorrer do certame, ou sequer entram na licitacdo, a fim de serem
subcontratados por aqueles competidores que se sagrardo vencedores ao
final. O vencedor ganha a licitagdo a um prego “supracompetitivo’, isto &,
a um prego do qual praticamente nio teve concorréncia alguma, e divide o
“sobrepreco” com o subcontratado, ou seja, o que “sobrar’/remanescer da-
quilo que superfaturou com sua oferta serd repartido com o subcontratado
por meio da subcontratacio.

Como visto, o fato ¢ que os tnicos perdedores nos casos em que hd
ocorréncia de cartel em licitagio é o Poder Publico e a sociedade, pois embo-
ra algumas dessas condutas sejam mais elaboradas do que outras, todas elas
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violam diretamente a concorréncia e a evitam que o Estado consiga realizar
uma contratagdo transparente, econdmica e que lhe seja justa e benéfica.

Vale dizer, ainda, que a ocorréncia de uma dessas condutas nio impe-
de a prética concomitante de outra, pois o cometimento de uma delas nao ¢
dbice para a ocorréncia simultinea de qualquer outra.

Por exemplo, os concorrentes podem praticar o rodizio junto com
a divisio de mercado (os licitantes combinam a alternacio dos vencedores
em um grupo de licitagbes para fazer parecer uma efetiva concorréncia), e
o direcionamento da licitagao pode ser implementado pela apresentacio de
propostas invidveis e complementado por subcontratagio.

Independentemente da situagio e de quais prdticas estdo sendo co-
metidas de forma simultineas, é certo que o resultado sempre ¢ o aumento
dos precos pagos pelo Poder Publico e a consequente transferéncia ilegitima
de recursos para os membros do cartel, enriquecendo-os e favorecendo seus
ganhos em detrimento dos investimentos nos setores da sociedade que de-
mandaram a abertura do procedimento licitatério em primeiro lugar.

5. Casos priticos da identificacao-de cartel em licitacao
5.1 Cartel das Ambulancias

O caso conhecido como “Cartel das Ambul4ncias” aconteceu em 2005,
quando as concessiondrias General Motors, HMD Distribuidora e Itorord
Diadema Veiculos participaram da licitagio publica realizada pela Secretaria de
Satde de Sao Paulo que precisava adquirir 200 (duzentas) ambulancias.

A licitagdo foi aberta na forma de pregao presencial e ocorreria em
duas etapas: na primeira, cada candidato enviaria uma proposta secreta e o
adquirente selecionaria tanto a de menor preco quanto as que superassem a
de menor valor em até 10%. Em caso de nio haver outras propostas dentro
dessa margem, os trés lances mais baixos seriam selecionados.

Na segunda etapa, ocorreria um leildo verbal entre as concorrentes
selecionadas na primeira etapa em sessdo Unica, oportunidade em que se
tornariam publicas as propostas ofertadas. Nesse momento se caracteriza o
ambiente de concorréncia mais importante e mais acirrado.

Ocorre, porém, que a GM, a HMD e a Itororé combinaram as pro-
postas dentro da margem dos 10% previstos no edital da primeira etapa, e
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no dia da sessio publica da segunda fase, as distribuidoras retiraram suas
propostas, de forma que a GM fosse a vencedora da disputa com o lance
proposto na etapa anterior.

A Secretaria de Saide de Sio Paulo passou, entdo, a desconfiar da
lisura dos atos praticados pelos licitantes, suspeitando das seguintes ocorrén-
cias: a participagdo das trés empresas alinhadas oferecendo o mesmo produto;
as propostas da primeira fase estavam exatamente dentro do intervalo de
10%; e a nao oferta de lances na segunda etapa.

Foi entdo que, diante de suspeitas levantadas, as empresas foram
acusadas de fraudar o cardter competitivo do processo pela prépria Secre-
taria e, em seguida foram investigadas e condenadas. O Processo Adminis-
trativo levou a identificagio n° 08012.003931/2005-55, e ficou a cargo
da relatoria do entio conselheiro Alessandro Octavianni, resultando no
firmamento de acordos entre as representadas e o Conselho Administrativo
de Defesa Econ6mica.

5.2 Cartel do Lixo

O Cartel do Lix6 161 um ¢aso emblemdtico por ter envolvido as se-
guintes empresas de pequeno porte: Simpex, Wambass e Coletare, que nio
ostentam altos padrdes financeiros ou de mio de obra. Mas mesmo assim,
a prética de cartel adotada por elas foi a considerada como “padrio”, pois
as estratégias utilizadas para fraudar a concorréncia foram as mais bdsicas
e comuns identificdveis para aumentar o lucro dos integrantes do conluio.

As empresas supramencionadas estabeleceram um “prego base” para
cada servio que seria prestado, sendo que o mercado de lixo inclui tanto a
coleta quanto o transporte de diversos tipos de residuos, de forma que os
licitantes teriam diferentes servicos a prestar. Desta forma, os agentes com-
binavam um preco que colocariam como sendo o minimo ofertdvel em cada
servico a ser prestado, sendo que ele corresponderia a um valor superior ao
que seria justo pela prestagao.

Ainda, as empresas também dividiram o mercado tanto no setor de
produtos quanto na seara geogréfica, segregando pela defini¢io do vencedor
de cada pregao. Assim, aquelas empresas que nio estivessem definidas entre
elas para serem as vencedoras de determinado certame, deveriam ofertar lan-

ces falsos, 0 que caracteriza a proposta de cobertura.
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Com isso, identificou-se o rodizio de vencedores dentro de uma 4rea
geogrifica especifica englobando cidades do nordeste do Rio Grande do Sul.
Por consequéncia, em cada leilao ocorrido em uma cidade, era uma licitante
diferente que se sagrava vencedora. Dentro de todo esse esquema, foi identi-
ficada, ainda, subcontratacao de outras das empresas que nio eram escolhidas
para serem as prestadoras dos servigos.

O Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul (MPE/RS)
conseguiu as provas necessdrias para a identificagio do cartel por meio de
interceptagio telef6nica, troca de e-mails em que eram agendadas reunioes
sempre entre os mesmos representantes, e planilhas com informagées obtidas
por meio de busca e apreensao judicialmente autorizadas.

Foi entdo que se abriu o Processo Administrativo n° 08012.011853/
2008-13, e o Tribunal do CADE condenou as empresas mencionadas, de
forma que, apds o trimite processual, o valor da condenagio da pena de mul-
ta chegou a R$ 1.200.000,00, ¢ os representantes das empresas foram, inclu-
sive, punidos criminalmente e responderam a processo judicial competente.

Consideragées finais

A partir do momento em que o Estado assume ser incapaz de prover a
sociedade a partir de seus proprios recursos os investimentos bdsicos e necessdrios
nas dreas de seguranca, infraestrutura, satide, educagio, lazer, etc., mesmo co-
brando impostos e taxas dos contribuintes para tanto, ele passa essa incumbéncia
aum particular que, muitas vezes, presta o servigo diretamente em seu nome.

Mas ainda que nio seja de forma direta e que a forma pela qual o
particular faa as vezes do Estado seja pelo fornecimento de produto, o orde-
namento juridico pdtrio determina que a escolha desse particular seja feita de
forma justa e igualitdria na qual tenha sido garantida a todos os interessados
igualdade de condigoes na competicio.

Conforme demonstrado, nio é o que ocorre na pratica, pois os pré-
prios competidores lancam méo da competi¢do justa para se unirem e frau-
dar a licitagdo por diversas maneiras, dentre as quais estd a prdtica do cartel,
seja por meio de rodizio, seja por subcontratagio, seja por meio de divisao de
mercado, entre tantas outras formas.

A similaridades dessas prdticas reside no fato de que o beneficio
gerado as licitantes fraudulentas suprime a competividade e afasta as
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caracteristicas primordiais dos certames publicos, que s3o a transparéncia,
a economicidade e a prépria competicio licita, gerando dano ao erdrio e
prejuizo & sociedade, pois a contratagio, que deveria ser feita sob as melho-
res condi¢des e pelo melhor preco, beneficiard os licitantes em detrimento
da alocacio dos recursos na sociedade.

Além disso, em que pese a prdtica do cartel nio ser atual e tampou-
co novidade para a as licitagbes puiblicas, é certo que os drgaos responsdveis
por sua identificacio encontram cada vez mais dificuldade em fazé-lo, dadas
as especificidades das ocorréncias e os aprimoramentos das empresas que tém
aderido a essas praticas, especialmente diante da possibilidade de cometer este
ilicito por meio de outros mais graves, como corrupgao e lavagem de dinheiro.

Ainda assim, ¢ certo que as diversas formas de se realizar o cartel siao
condutas que incidem diretamente na concorréncia e impedem uma contra-
tagio feita com base nos pilares da contratacio publica, lesando o erdrio, a
sociedade e impedindo o atingimento da finalidade precipua de uma contra-
tagdo publica, que é a prestacdo de um servico publico ou fornecimento de
um produto de forma eficiente e visando o bem estar social.

Nio ¢ a toa queds estudiosos, da/matéria enxergam a formacio de
cartel como o pior prejuizo aquem-¢ lesado,-pois os danos causados a concor-
réncia e ao mercado ¢6mipetitive sao de/grande monta,) de forma que podem
ter consequéncias irreversiveis.

Justamente por isso é que o ordenamento juridico pétrio cuidou de
tratar dessa modalidade de ilicito em diversas esferas, tanto civel, quanto ad-
ministrativa e criminal, sendo imperioso consignar que a uniéo se esforgos,
tanto dos drgaos competentes quanto dos licitantes honestos, para a identifi-
cagio destas prdticas nos certames ptblicos é de suma importincia para que
esta ocorréncia nio se perpetue e deixe de ser adotada pelo bem do Estado,

das contratagoes publicas e da sociedade.
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Plataformas digitais e mobilidade em S3o
Paulo: um levantamento dos instrumentos
juridicos a disposicao e de suas deficiencias
frente a realidade urbana paulistana

Marcelo Pezzolo Farina'

Resumo: O presente artigo busca responder & questao sobre quais instru-
mentos juridicos existentes quanto a regulacio e regulamentagio dos apli-
cativos de caronas pagas, e quais lacunas sio encontradas neste 4mbito. Isso
serd realizado com a findlidade de\potencializar os efeitos positivos de sua
introducio na cidade de SaoPaulo. Em um primeiro momento, por meio da
coleta de dados, serag idertificados os principaisproblemas de mobilidade
da capital paulista. Em seguida, estes dados serao utilizados também para de-
monstrar quais foram os efeitos da desregulagio parcial do mercado de téxis,
tanto os convencionais quanto os aplicativos de caronas pagas, classificados
como “tdxi nao convencional” nessas estatisticas. Por fim, serido indicados, a
partir desses dados, sem pretensio a totalidade, problemas e solugées juridi-
cas que podem ser encontradas no ordenamento existente.

Palavras-chave: Instrumentos juridicos. Mobilidade. Aplicativos. Regulagio

do espago urbano. Sao Paulo.

Sumdrio: Introducio; 1. Problemas paulistanos de mobilidade; 2. Os aplica-
tivos de transporte em Sio Paulo; 3. Legislagio: préticas e propostas; Consi-
deragoes finais; Referéncias.
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Introducao

Na década de 2010, o Brasil vivia um contexto de crescimento eco-
ndmico e resultante intensificagio da circulacio nas vias urbanas. Os carros
e motocicletas foram grandes responsdveis tanto por impulsionar esse cres-
cimento, como por trazer & pauta os problemas da urbanizacio brasileira
(ROLNIK, 2017, p. 72-73). Ao contrdrio das promessas feitas, o governo
federal do PT abandonou as politicas publicas sobre o tema, em prejuizo da
populagio em geral (MARICATO, 2013, posicoes 379-385). Nesse contexto
de crise de imobilidade das grandes cidades brasileiras é que foram introdu-
zidos os aplicativos ditos de “caronas pagas”.

O mercado de taxi era altamente regulado por meio de exigéncia do
Condutax (Cadastro Municipal de Condutores), que pressupoe uma série de
exigéncias quanto ao carro, a sua idade e local de fabricagao, quanto a prépria
pessoa do taxista, e quanto 2 aquisicdo de Carteira Nacional de Motorista
com permissio especifica para condugio de veiculos coletivos. O préprio
tamanho da frota é limitado pelo Condutax. Os processos para obter licenca
para taxi costumam [serburo€rdtices a|ponto de existir mercados oficiais e
paralelos de compra de licen¢as!

Entao, quandd da chegada das caronas pagas a0, Brasil, o grande dile-
ma era se seria aprovada sua circulagio nas cidades sem qualquer regulamen-
tagao/regulacio, e que tipo de regulamentagio/regulagio seria essa.

A classe dos taxistas convencionais, por exemplo, advogou primei-
ro pela proibi¢io peremptéria dos aplicativos, depois pela aprovacio de um
marco regulatério abrangente, tdo restritivo quanto aquele existente para os
taxis convencionais. Segundo eles, a Uber “quebraria” todos os taxistas, redu-
ziria sua renda a patamares insustentdveis, e incentivaria o “trabalho informal
e mal remunerado”. Por outro lado, alguns consumidores se sentiram no
paraiso. O atendimento dos aplicativos era (e ¢) considerado pelos consumi-
dores de melhor qualidade e mais barato.

Com isso, muitos também disseram que a Uber e suas concorrentes
viriam para ajudar a populagio, dando acesso a um mercado que até entio
era restritivo. Também seria um apoio ao transporte coletivo de passageiros,
precério e superlotado. Além disso, alguns previram, com base em experién-
cia estrangeira, o controle do espraiamento da cidade.

Fato é que, a0 menos na esfera federal e em Sio Paulo, até o mo-
mento, os legisladores permanecem silentes. Nenhuma lei foi aprovada
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especificamente regulando o uso dos aplicativos, apesar do territério ainda
estd em disputa, principalmente no campo trabalhista. A CLT, para os traba-
lhadores que usam aplicativos, nao apenas de caronas pagas, é uma demanda
que estd para ser resolvida — e talvez nao tenha sido encaminhada, pelas su-
cessivas Reformas Trabalhistas em curso, da melhor forma.

De qualquer maneira, a questio que se busca responder por meio do
presente artigo ¢ que tipos de instrumentos juridicos existentes poderiam ser
utilizados para construir uma politica que apoiasse a demanda de mobilida-
de, por meio dos aplicativos de tédxi e caronas pagas em Sao Paulo.

Primeiro, no entanto, deve-se tentar uma aproximagao de quais os
problemas de mobilidade encontrados na cidade de Sio Paulo e qual foi o
efeito da introdugio dos aplicativos no mercado paulistano, até o presente.

Portanto, a se¢do 1 serd dedicada a uma breve revisio dos proble-
mas de mobilidade mais pungentes na realidade paulistana, para em seguida
ter-se em conta, na se¢io 2, qual foi o impacto real da introdugio dos apli-
cativos no mercado paulistano. Por fim, na segio 3, fazendo um apanhado
sobre os impactos juridico-econdmicos, se coletard da revisio de bibliografia
e do estudo documentalquais’as formas existentes e possiveis de intervencio
estatal neste mercadd em $ag Paulo.

1. Problemas paulistanos de mobilidade

Os indicadores de mobilidade da cidade de Sao Paulo sio, numa
avaliacdo geral, ruins, acompanhando (e encabecando, por vezes) a caréncia
nacional dos sistemas de transporte.

Ainda que tenha ndimeros um pouco superiores a outras metrépoles
da América do Sul e do Brasil em virios fatores, como, por exemplo, emissoes
de carbono por habitante (CEBR, 2017), ndo possui posi¢io avantajada em
relagdo a paises centrais. O IPEA levantou o tempo médio de deslocamento
casa-trabalho em 30 regides metropolitanas no mundo (IPEA, 2013, p. 13).
Os tempos mais altos foram os de Xangai, Sao Paulo, e Rio de Janeiro, nessa
ordem. Segundo Censo ¢ PNAD (2010), a cidade de Sio Paulo era a que
tinha maior tempo gasto nesse tipo de deslocamento, totalizando 42,8 mi-
nutos (IPEA, 2013, p. 13). Logo atrds, o tempo gasto no Rio de Janeiro era
de 42,6 minutos, enquanto na terceira colocada, Belo Horizonte, o tempo
era de 34,4 minutos.
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Se os problemas diminuiram desde o tltimo censo, nio se esgotaram.
A pesquisa origem-destino do metrd apontou uma redugio do tempo de
deslocamento médio da cidade — de 42 para 37 minutos (METRO, 2019,
p. 58). Porém, a reducio ¢ parcialmente explicada pelo aumento do ndmero
de deslocamentos por habitante, de 2,07 a 2,12, considerando-se apenas os
residentes, ou de 1,95 para 2,02, contando os residentes no entorno e nio
residentes, com maior indice de mobilidade nos distritos mais bem servidos
(CIDADE DE SAO PAULO, 2019, p. 2).

Da mesma forma, entre 2007-2019, o fato de o transito no hordrio
do pico da tarde ter sido reduzido, segundo dados municipais (Observa Sio
Paulo), de 129 km para 91 km, ¢ absorvido pelo incremento de conges-
tionamento ao meio dia, que ultrapassou os hordrios tradicionais de pico
(METRO, 2019, p. 125).

O resultado ¢ uma redugio da velocidade média do trinsito paulis-
tano de 20,7 km/h, em 2000 para 17,05, em 2018, segundo os dados da
Companhia de Engenharia de Transito de Sao Paulo (CET, 2000 e 2018).

Algo que preocupa muito no caso de Sao Paulo ¢ que esse trinsito é
sentido de forma desigual pel6s habitantes-da cidade.

Segundo levantament6 da Rede Nossa Sao Paulg com base nos mesmos
dados da pesquisa Otigem-Desting, se 9 tempo miédjo\de deslocamento ¢ de
37 minutos, a média de deslocamentos por distrito é de 56,2 minutos (Rede
Nossa Sao Paulo, 2020). Os tempos mais curtos estao concentrados nas regides
mais ricas e mais centrais, tendo no topo o distrito do Brds, com 31,3 minutos,
enquanto em Marsilac o tempo de deslocamento médio ¢ de 124,7 minutos.

O deslocamento também tem a ver com a disponibilidade de empre-
go formal nos distritos. A taxa de oferta de emprego é de 113,8 por 10 habi-
tantes na S¢, seguida de longe pelos distritos da Barra Funda (52,8), Satde
(41,8), e Itaim Bibi (35,7). Em apenas 22 distritos esse nimero ¢ maior que
10, o que significa que, nos demais 74 distritos, parte da populagdo é obri-
gada a se deslocar para outros lugares, ainda que todas as vagas produzidas
fossem preenchidas por quem fosse daquele mesmo distrito.

Outros dados da pesquisa da Rede Nossa Sao Paulo sdo importantes.
Em Cidade Tiradentes, os trabalhadores sido obrigados a realizar 2,7 transfe-
réncias, contra 1,2 transferéncias para a Consolagio. O acesso a estacoes de
metrd a menos de 1 km de casa é garantido a 88% da populagio da Repu-
blica, mas é negado a toda a populagio de 29 distritos. Nestes, apenas dois
deles situados na zona oeste e nenhum na regido central. O mesmo padrao se
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aplica ao acesso as ciclovias, que abrange de forma mais acentuada os distritos
do centro, apesar de sua mancha na cidade ser um pouco mais homogénea.

Verifica-se pelas tabelas elaboradas pela Rede Nossa Sao Paulo que os
distritos mais distantes do centro sio os mais afetados, e os bairros do centro
antigo estao acompanhados, em regra, pelos bairros de classe mais alta.

E ¢ fato ainda que a mobilidade vinha tendo, até 2010, pelo menos,
piora expressiva, ¢ que as melhoras pontuais desde entdo nio recompuseram
o estado da malha urbana, assim como outros fatores socioecondmicos em
queda podem trazer impactos positivos artificiais para os ntimeros.

Maricato indicava as transformacdes no perfil das cidades antes da
realizaciao da Copa do Mundo, com a expulsio dos “pobres para a periferia
da periferia’, que levavam cada vez mais tempo para chegar ao trabalho,
atravessando distincias cada vez maiores (MARICATO, 2013, posigoes 379-
385). Como visto, desde entdo o tempo de deslocamento parou de crescer,
mas sem melhoras representativas de longo prazo.

E alguns destes niimeros tendem a estagnar novamente, & medida que
nio hd construcio de ciclovias desde 2016, apés um periodo entre 2010 e
2016 durante o qual praticdniénte toda a rede cieloyidria atual, de 130,2 km,
foi instalada. Também 0 niiméro de-novas faixas-de-6nibus (512 km) nio cresce
desde 2015 (OBSERVASAO PAULO, 2020)./0 yolume de recursos da FUN-
DURSB liquidados em projetos de mobilidade caiu fortemente apés 2016.

Os planos do governo estadual sobre o metr6 e a CPTM também nio
se conclufram, com a auséncia de previsio sobre a construgio da linha 6-la-
ranja, a paralizacio das obras de monotrilho, o cancelamento da linha que
levaria ao ABC, e o atraso dos demais projetos. Novos projetos de expansio
nao foram levados a efeito.

Baseado na pesquisa OD, o informe urbano elaborado pela Prefeitura
Municipal de Sio Paulo mostrou que a implantacio de corredores de énibus
e de estacoes da CPTM provocou um aumento da propor¢io de viagens
por transporte coletivo em relacio as realizadas em transporte individual nos
distritos. O processo foi o inverso em dreas nas quais a malha urbana nao foi
ampliada. Essa expansio explicou em grande parte a alteragio de algumas
estatisticas (MUNICIPIO DE SAO PAULO, 2019, p. 4-5).

Igualmente, o crescimento do uso de bicicletas no periodo tem a ver
com a instalagao da rede ciclovidria, apesar de representando pequeno per-
centual por conta de sua abrangéncia e de nem sempre se apresentar ade-
quada; e o aumento de motocicletas, com os incentivos para producio e
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aquisi¢io desses veiculos — o que gerou também problemas relacionados ao
incremento de acidentes graves (VASCONCELLOS, p. 12; p. 35).

Nao se trata de um problema meramente social. Os problemas de mo-
bilidade se traduzem em perdas diretas e indiretas ao PIB nacional bastante
acentuadas. Vianna e Young estimaram perdas totais de 2,6% do PIB no ano
de 2010 diretamente relacionadas & imobilidade urbana. A simples melhora
dos problemas em regides metropolitanas, levando-as ao patamar de cidades e
centros urbanos menores, pouparia uma perda de 1,8% do PIB (2015, p. 414).

Isso denota a urgéncia de continuo investimento publico para am-
pliacao da malha de forma mais uniforme, assim como um pensamento so-
bre outras politicas puiblicas nesse sentido.

A politica de mobilidade a ser considerada, e focalizada pelo presente
trabalho, ¢ a da insercdo dos aplicativos de caronas pagas como complemento

do transporte publico.

2. Os aplicativos de transporte em Sao Paulo

O primeiro aplicative’de caronas pagas-introduzido em Sao Paulo foi
o Uber, em 2014, qué domegou a ofer¢cer suas atividades no Rio de Janei-
ro cerca de um més antes. Seu crescimento, como se verd, foi exponencial.
Essa rapidez do processo se deu principalmente por atender uma demanda
represada por conta dos muitos anos de regulaciao do mercado de téxi e pelos
problemas de mobilidade existentes, jd vistos na se¢io acima, assim como
por um mercado de trabalho com taxas de desemprego ¢ informalidade que
j4 voltavam crescer.

Assim, boa parte dos desempregados ou trabalhadores informais en-
contraram na Uber uma forma de voltar a ganhar remuneracio de forma
simples. Por outro lado, alguns dos que sofriam com problemas de mobilida-
de como limita¢des de hordrio e alcance da cobertura da rede de transporte
publico, acesso a vagas de estacionamento, e congestionamento em hordrios
de pico, passaram a usar as ditas caronas pagas como alternativa.

Na sequéncia, estimulados pelo sucesso da Uber ¢ pela relativa simpli-
cidade do soffware necessdrio, vdrios outros aplicativos foram desenvolvidos
ou ingressaram no mercado nacional. Os mais relevantes, hoje, sio o Cabify,
099 téxi, o Easy tdxi, e V4 de tdxi. Outros de carona gratuita também foram
introduzidos, como BlaBlaCar, Waze Carpool, Zumpy e Wunder. Esses nio
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serdo analisados no presente artigo, por serem menos frequentes e por nio
estarem diretamente referenciados nas estatisticas oficiais. Além disso, eles
suscitam outra série de consideracoes.

Como revelam Albuquerque Neto ez al., “a Uber atualmente ¢ a
maior do segmento e possui 0 maior nimero de usudrios ativos, de acordo
com a empresa sio em média 75 milhoes de usudrios e 3 milhées de motoris-
tas parceiros” (2019, p. 900).

Como notou o informe n° 40 do Municipio de Sao Paulo, analisando
o mercado de téxis, incluindo af os convencionais e as caronas pagas, que tra-
balham com plataformas digitais, classificados como téxis nio convencionais,
entre 2007 e 2017:

Merece destaque o expressivo crescimento na utilizagio do taxi no municipio
(326,7%), evidenciando o forte impacto do surgimento dos servigos de taxis
ndo convencionais a partir de 2014. Se considerarmos apenas os taxis con-
vencionais esse crescimento foi bem menos expressivo (7,8%), praticamente
acompanhando a taxa de crescimento da populagio. (MUNICIPIO DE SAO
PAULO, 2019, p. 5)

Assim, ao congrdrio do que-esperado pela classe de taxistas quando
da introducio da Ubérdnofmercado [brasileiro, isso /ndo significou redugio
da utiliza¢io de taxi convencional, que saltou do patamar de 90.000 viagens
para 100.000 viagens anuais (dados da OD, 2019). J4 o taxi nao convencio-
nal, que nio existia, passou a realizar em torno de 280.000 viagens ao ano,
ndmero bastante superior ao do tdxi convencional.

Esses nimeros expressam, portanto, que o ingresso de aplicativos no
mercado atendeu a uma demanda represada por mobilidade que o téxi con-
vencional nio conseguia atender. Mesmo com politicas direcionadas especi-
ficamente ao tdxi convencional, como a permissao de uso de faixa exclusiva
de dnibus, seus niimeros foram menos expressivos.

As grandes diferengas sentidas na utilizagao dos tdxis em geral, segun-
do o relatério da pesquisa Origem-Destino (OD) por modos, foram a faixa
de renda familiar e a motivacio (METRO, 2017).

Em 2007, a faixa que mais utilizava os tdxis era a 5, com renda fa-
miliar de mais de R$ 11.448,00. J4 em 2017, a faixa 3, com renda entre R$
3.816,00 e R$ 7.632,00 se tornou a preponderante.

E, apesar do motivo trabalho continuar a ser preponderante (29% das
viagens), o motivo lazer foi o que mais cresceu (de 8% para 15%) (Metr6, 2009a,
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p- 10/11). O dado foi acompanhado por uma maior participagio da faixa etdria
com menos de 30 anos (18% para 32%) e das mulheres (60% para 66%).

Em outras palavras, hd certas necessidades nio atendidas pelos taxis-
tas convencionais, por conta dos hordrios, dos locais, ou precos.

Esse mesmo dado foi confirmado pelas pesquisas de COELHO et 4.
(2017, p. 15). Utilizando-se de surveys, os autores perguntaram a motivagio
das viagens por Uber, em 4mbito nacional. Segundo os autores, 45,6% dos
entrevistados utilizavam o servigo para lazer, e apenas 15,1% para ir ao tra-
balho. Além disso, a grande maioria dos que usaram o servigo tinham entre
16 e 36 anos (76,3%).

Coelho ez al. (2017, p. 7) ainda disseram que 30,2% dos usudrios
vieram do transporte ptblico. Em boa parte, porém, a Uber induziu novas
viagens, principalmente com finalidade de lazer. Isso significa que ndo houve
alivio significativo do transporte publico.

Lima et al. (2019, p. 07-08), alunos da FATEC Zona Leste, também
obtiveram resultados interessantes para a cidade de Sao Paulo com a mesma
metodologia e menor amostra. Segundo os entrevistados, a maior parte nio
utilizava com frequénéia@saplicativos (7 5,7%),utilizavam majoritariamente
a Uber (71,3%) porque € 0 com| maior-disponibilidade na regidao que moram
(44,2%) ou por ter mais'conhecidos que| utilizam (36,5%).

Esses resultados sao iluminados por ainda outros dados, fornecidos
pela Uber, quanto a regiao de maior concentragio de seus veiculos. A abran-
géncia maior é na regido central (S¢ e Republica) e nas regides de concen-
tragao de escritérios administrativos (Pinheiros, Jardim Paulista, Itaim Bibi
e Vila Olimpia). O padrao ¢ bem parecido com o da concentragio de sedes
de bancos, de agéncias, e de empregos bancdrios (MUNICIPIO DE SAO
PAULO, 2021, p. 9-10).

O que esses dados apontam ¢é que o fenémeno, a0 menos em Sio
Paulo, ¢ circunscrito por faixa de renda e por regido da cidade, excluindo
uma grande parte da populacio ainda submetida aos problemas tradicionais
de imobilidade.

Apesar de sua presenga nio ser significativa a ponto de impactar positiva
ou negativamente a mobilidade urbana em geral, os aplicativos tém importan-
cia para um setor menos estratificado da populagio do que o téxi convencional,
funcionando melhor como complemento do sistema de transporte publico.

Pesquisa da Associagio Nacional de Transportes Publicos (ANTP)
mostrou que grande parte das viagens nos bairros periféricos tem como
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origem ou destino esta¢des de metrd ou CPTM (ANTD, 2017). O que reve-
la, também, que a ideia do cardter de complementariedade com o transporte
publico pode ser uma realidade, ainda que no momento um tanto quanto
distante. Além disso, revela que nio é s6 a classe alta que pode ser benefi-
ciada, contanto que o mercado de aplicativos nio seja a Unica instancia de
escolha das prioridades nesse campo.

3. Legislagao: priticas e propostas

Como visto, por suas caracteristicas, os problemas de mobilidade nio
tém sido reduzidos de forma significativa pela introducio dos aplicativos de
tdxi e de carona paga. Algumas preocupagbes também nio foram confirma-
das ao longo do tempo.

A realizacdo de uma politica ptblica pode ser importante para que
as oportunidades sejam aproveitadas, sem gerar tantas externalidades. Nesse
sentido, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) apontou
para duas preocupages quanto a externalidade-do uso| de aplicativos de ca-
ronas pagas/tdxi: espraiamento, urbane-¢ complementariedade do transporte
publico de passageiras (CADE, 2015, p. 12-13).

Em primeira linha, esses aplicativos entdo teriam como consequéncia
a possibilidade de combater ou de agravar o problema do espraiamento, 2
medida que as pessoas poderiam se mover pela cidade com maior facilidade e
os custos de estacionamento, por exemplo, poderiam ser reduzidos.

Como visto, os aplicativos ainda nao chegam a ter alcance tdo repre-
sentativo nesses dois quesitos, 2 medida que estdo circunscritos geogréfica e
demograficamente.

Além disso, a auséncia de previsao de politicas para os aplicativos
de carona paga nos planos de mobilidade e diretor estratégico de Sao Paulo
(MARTINS ez al., 2019, p. 257) é fator que impede uma regulacio do solo
urbano para um impacto de reducio de espraiamento.

Seria necessdrio, entdo, incluir consideragdes praticas sobre os apli-
cativos nos referidos planos para a possibilidade de alcance de objetivos que
melhorem o acesso das pessoas a oportunidades. O maior efeito identificado
nos dados expostos na segio 2 foi a substitui¢io de parte das viagens por
transporte publico nas préprias regides centrais. Assim, o maior efeito posi-
tivo ¢ de facilitar o acesso a oportunidades para parte da classe média (lazer e
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trabalho), sem afetar tdo positivamente o acesso das classes mais baixas. Isso
se reflete, porém, para as classes D/E, apenas indiretamente e de forma ne-
gativa, como aumento das tarifas de transporte (ANTP, 2019, p. 34/35; 38).

Também nao houve impacto to significativo na complementarieda-
de do servico publico de transporte ainda, ao contrdrio do que aconteceu nos
Estados Unidos, onde

o aplicativo Uber aumenta o alcance e flexibilidade de rotas fixas do transpor-
te publico e consequentemente aumenta seu uso. Adicionalmente, o estudo
revela que o aplicativo Uber tem um efeito sobre bem-estar social através
do encorajamento do uso de transporte pablico. (HALL ez al., 2019, apud
ALBUQUERQUE NETO et al., 2019, p. 904)

Porém, a multimodalidade é sim uma perspectiva, seguindo-se, como
visto, que boa parte das viagens de Uber nas regides mais afastadas da cidade
sdo direcionadas para as estagdes de metrd e CPTM (ANTD, 2017).

Assim, uma possibilidade cogitada pelo governo municipal paulistana
¢ interessante. O Municipio lancou seu proprio aplicativo, o SP tdxi, em
2018, com a finalidaderderincentivar|o tiso.de téxis em detrimento tanto dos
aplicativos de carona paga, quanto. O téxis entdo podem se cadastrar e usar
esse aplicativo, sendo ébfigado a pagar apenas uma faxa de 8,95%. Essa foi
uma das respostas do Poder Publico as’demandas dos taxistas, que incluiram
também a permissao de utilizacao de faixas exclusivas de onibus. Porém, h4
a reclamagio frequente de usudrios e motoristas sobre a qualidade do aplica-
tivo, motivo pelo qual acabam por escolher outros softwares em detrimento
do SP tdxi, mesmo que este cobre tarifas menores.

Para incrementar a proposta, seria importante que o préprio Poder
Publico investisse em inovagio, seja comprando tecnologia, seja por meio das
leis existentes, como a lei de inovacio, a lei do Bem, ¢ o Cédigo de CT&I.
Assim, ficaria possibilitada sua atuacio nesse mercado, concorrendo com a
iniciativa privada nos termos do art. 173* da Constitui¢ao Federal. Isto tam-
bém poderia incentivar o desenvolvimento de novos concorrentes no setor de
tecnologia da iniciativa privada.

Alis, a justificativa para essas formas multiplas de intervencio e re-

gulacdo pelo Estado ¢é o cardter de utilidade publica inerente as plataformas

* Constitui¢do Federal. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a explo-
racao direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos im-
perativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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digitais, que se estruturam de maneira bem préxima, muitas vezes, aos bens
publicos de uso comum (BAGNOLI, 2020, p. 905).

Por isso mesmo, no que toca a questao dos dados coletados, poderiam
se tornar mais publicos e ajudar o sistema de mobilidade — entes publicos e pri-
vados — a identificar questoes urbanas e formas de soluciond-las. Com a aber-
tura dos dados a utilizagio comum, o valor resultante de sua coleta é comparti-
lhado, e a partir deles é possivel a todos, agentes econdmicos, pesquisadores, ¢ o
cidaddo em geral, entender quais os padroes da cidade e quais seus problemas.

A Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD), entretanto, apenas garante
a privacidade do usudrio, sem garantir o uso pelo Poder Pablico dos dados cole-
tados por empresas, sequer aquelas prestadoras de servicos de interesse publico,
como o transporte de passageiros. As normas da Autoridade Nacional de Prote-
¢do de Dados (ANPD), institui¢do criada pela referida lei, e por essa investida
de competéncia normalizadora, nada podem fazer quanto a isso, uma vez que,
expedidora de meros regulamentos, nio pode inovar no ordenamento. Nesse
ponto, seria necessdria a introdugio legislativa de uma normativa especifica.

A estratégia ja ¢ utilizada por outros paises. A Uber, por exemplo,
informa em seu repofit dednipacto, sociogeondmico que cidades como Las
Vegas, Denver e Ontdrio assinaram-acordos-com-a, Uber para que a empresa
identificasse e cobrissé ldcunas do sistema de transporte dessas cidades, prin-
cipalmente relativas a regides pouco atendidas e servicos noturnos.

Jd a 99 tdxi tomou a iniciativa de produzir, com os dados coletados,
um {ndice de congestionamento nas 10 metrépoles em que mais atua, in-
cluindo Sao Paulo. O Poder Publico poderia utilizar detalhamentos desses
dados para melhorar os diagndsticos sobre os problemas de mobilidade, rea-
lizados hoje por pesquisas que tem periodicidade muito maior ou alcance de
detalhes menos precisos.

Outro ponto ¢ a remuneragio dos motoristas. Os aplicativos que
atuam apenas no mercado nio regulado tendem a praticar taxas maiores,
mesmo tendo (ou porque tém) uma frota maior associada a eles ¢ maior
alcance. Uber e Cabify recolhem 25% do valor de cada corrida, bem acima
dos aplicativos 99 Téxi (17,5%) e Easy Taxi (15%). As taxas das empresas
multinacionais é quase trés vezes a praticada pela SP tdxi.

Quanto maior o alcance desses aplicativos, maior a taxa que praticam.
E o que Jean Tirole chama de externalidade de rede: para sobreviver no mun-
do dos aplicativos, “nds devemos estar na mesma rede que as pessoas com as
quais queremos interagir” (2020, p. 413).
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Além da possibilidade de praticar taxas em dimensées extorsivas, a Uber
e a 99 Tixi, no caso de Sdo Paulo, ganham com os “rendimentos de escala”
(TIROLE, 2020, p. 413). O fato de ter de baixar vérios aplicativos impede os
usudrios de fazer viagens por mais de um deles. Mesmo sites facilitadores, que
indicam o melhor prego por viagem, nio contribuem muito para o quadro, por
terem menos adesdo nessas viagens cotidianas do que no caso das passagens de
avido ou das hospedagens de hotel. Isso fora o problema de serem mais uma ca-
mada extratora de valor. Desta maneira, conseguem um alcance quase universal,
e acabam por concentrar porcentagens esmagadoras do mercado.

Bagnoli também explica que mesmo servicos gratuitos sio “moneti-
zados” por meio da compra — e posterior venda a anunciantes — de dados.
Quem cobra algo do consumidor, como no caso dos aplicativos de carona
paga, encontra mais essa frente de lucro. Nao hd, de fato, muita opgdo ao
consumidor quanto a isso. Ou o consumidor aceita os termos de uso — sem
lé-los, por falta de tempo e conhecimento sobre as consequéncias reais do
aceite —, ou deixa de usar aplicativos que vio se tornando essenciais para a
vida contemporanea (BAGNOLI, 2016, p. 86).

Aplicativos como &ber exploram as duas.vias d¢ lucratividade, com a
mesma liberdade, visto qué ndo possterm barreiras competitivas para tanto.

Alguns dos comportamentos dos| aplicative$ mais usados podem ser
classificados por meio d65nciSos do art. 36° da lei de defesa da concorréncia
(Lei n® 12.529/2011). Os 6rgios responsdveis devem estar atentos para dimi-
nuir os efeitos da concentragio do mercado. Tirole, observando que “os racioci-
nios tradicionais do direito da concorréncia no valem mais”, propée ainda que
sejam buscadas alternativas regulatérias adequadas para cada caso, ante a varie-
dade de préticas que surgem com a inovagao no ambiente digital (2020, p. 416).

Ligado ainda a isso falta uma regulacio trabalhista mais inteligente,
que dé uma resposta para o problema do trabalho 4.0. Como sublinha Evgeny
Morozov, os aplicativos tendem a explorar o trabalho diretamente do usudrio,
e, mesclando consumo e trabalho, disfarcar a relagio como simples economia
de compartilhamento (2018, p. 75-80). Jean Tirole mostra que as plataformas

’ Lei 12.529/2011. Art. 36. Constituem infracio da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados: I — limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; IT — dominar mercado relevante de bens ou
servicos; 111 — aumentar arbitrariamente os lucros; e IV — exercer de forma abusiva posi¢io
dominante.
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bifaces, como chama esses tipos de aplicativo que mediam a relagio entre o
consumidor do servi¢o e o prestador, tendem a praticar precos baixos de um
lado, unidos a altas taxas aos anunciantes prestadores (2020, p. 401).

Exemplificando o nivel de exploragio resultante, Ribeiro, Berardinelli
e Peixoto concluiram que, em Brasilia, retirando os custos operacionais, um
motorista ganha em média R$ 1.285,83 por més, apesar de declararem para
a Receita Federal valor maior, que exclui algumas despesas como internet
(2017, p. 5). Esse valor tende a ser parecido em Sao Paulo, que tem nimeros
semelhantes em termos de congestionamento e de volume de clientes por
motorista. Por outro lado, esse trabalho funciona bem como complemento
de renda, uma vez que um trabalho extra de 2h rende 0,7 saldrios minimos
a0 motorista, com custos operacionais que jd seriam arcados em parte no
deslocamento ao local da ocupacio principal (idem, p. 7).

A aplicagio pura e simples dos regimes de emprego estabelecidos pela
CLT engessaria o mercado de forma que todo o segmento se tornasse invid-
vel. E ¢ importante manté-lo funcionando, porque atende a uma demanda
reprimida dos habitaftes'dacidade:

Por outro lado, manté;lo totalmente desreglilddo tende a trazer pre-
juizos para a competicdoentré as empresas; rmas principalmente para os tra-
balhadores em si. Um=des=eamhinhos;-inclusive, é 6 préprio controle pelo
CADE das politicas de preco e de taxas cobradas dos motoristas, mas tam-
bém de outras prdticas que tendam a impactar a competitividade e incremen-
tar modos espoliativos de reducdo do preco, com transferéncia das perdas aos

motoristas/proprietdrios.

Consideragées finais

Ao contrdrio do imaginado inicialmente, no que toca ao direito pu-
blico, conclui-se que o Estado detém formas juridicas para intervencio e
regulacio no Ambito dos aplicativos. Elas estio presentes para politicas de
estimulo 2 inovagio, por meio das Lei de inovacio e da Lei do Bem, para
ampliacio da multimodalidade, tais como concessoes, incentivos fiscais, fi-
nanciamento a novas empresas competidoras etc. A nova lei de licitagdes veio
a reforcar a permissio de compras publicas para fins de inovacio, possibili-
tando uma rapidez maior para o setor de inovagio estatal.
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As dificuldades, nesse ponto, sio de aplicagio dos instrumentos. A
contratagio de concessdes e compras publicas esbarra na forma como se in-
terpreta a legislacao de licitagoes. O problema tende a continuar com a nova
lei de licitagoes, por ser mais sistémico do que propriamente de inflexibili-
dade normativa.

Por outro lado, a auséncia de previsio das caronas pagas nos planos
diretor estratégico e de mobilidade pode dificultar a interagio entre essas
politicas e o desenvolvimento e regulagio do uso do solo urbano.

No que diz respeito ao direito privado os dilemas sao mais profundos,
principalmente quanto ao marco legal para o uso de dados e ao direito tra-
balhista. As leis ou tratam de realidades superadas, ou sio demasiadamente
pontuais. Quanto & LGPD, apenas assegura a privacidade do usudrio, sem
se preocupar com o cardter de utilidade publica das plataformas. A lei traba-
lhista ndo ¢ adequada & nova realidade, variando as interpretagdes, a partir
dela, entre a inviabilidade econémica (real, nao apenas imaginada, como em
outros setores) e a total desprotegao do trabalhador.

J4 0 marco concorrencial talvez nao precise de ajustes legislativos, mas
as autoridades regulatériassprecisam ter capacidade| de adaptagio para que
respondam a cada prdtica hoya surgida com as inovacoes. Sem um grau de
concorréncia maior, afconcentracao do mercado-tende a ser especialmente
radical nesses setores que usam plataformas digitais, que funcionam no prin-
cipio do “winner takes all”, diminuindo a possibilidade de uso adequado
deles para cumprir objetivos publicos, incluindo urbanisticos.

Sintetizando, existem dificuldades objetivas no campo juridico para
as caronas pagas. Elas lucram muito, em um mercado de continua concentra-
¢d0, e nao devolvem, necessariamente, resultados satisfatérios — por mais que
tentem passar uma imagem de sustentabilidade e de “eficiéncia econdmica”.
Solugdes podem ser adaptadas da legislagao existente, o que nao suprird uma
nova concepgio legislativa em vdrias 4reas.
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Monetizagao dos dados e competigao
analitica ho mercado financeiro digital

Milena Forio'

Resumo: O presente artigo pretende analisar as particularidades dos merca-
dos digitais e a importincia da circulagio dos dados como meio de fomentar
a concorréncia no mercado financeiro digital, na medida em que pode re-
duzir a assimetria informacional do mercado, considerando ainda os limites
impostos pelo poder do estado para a coleta, tratamento, compartilhamento,
circulagio e monetizagio dos dados pessoais ou nio, em especial a Lei do
Sigilo Bancdrio e a 1f€i.Géral de ‘Protegio. de Pados. Para tanto abordard
temas importantes para essafdiscussao.tais como: os,dados como principal
ativo para os modelo§ defegocios digitais; a andlise das particularidades con-
corréncias no mercado de Big Data; as regulamentagoes europeias de livre
circulagio de dados e iniciativas como a do Open Banking e do Cadastro Po-
sitivo, além de principio de livre acesso aos dados e direito de portabilidade
previstos na Lei Geral de Protegao de Dados.

Palavras-chave: Sistema financeiro. Tecnologia digital. Big Data. Assimetria

informacional. Concorréncia.

Sumdrio: Introdugio; 1. Particularidades dos mercados digitais; 1.1 Dados
como o principal ativo; 1.2 Impactos na concorréncia; 2. Importincia de

circulagio dos dados e vantagem competitiva; 2.1 A preocupagio da EU com
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a livre circulagio dos dados em mercados digitais; 2.2 Lei Geral de Protecio
de Dados — Principio do livre acesso a dados e direito de portabilidade; 2.3
Open Banking e Cadastro Positivo; 2.4 Caso CADE — Bradesco e GuiaBol-
so; 3. Limites impostos pelo poder do estado na circulagio e monetizagao dos
dados; 3.1 Sigilo bancdrio; 3.2 Lei Geral de Protegao de Dados — privacida-
de, transparéncia e relatério de impacto; Conclusio; Referéncias.

Introdugio

Indubitdvel que o mercado financeiro estd cada dia mais digital, ban-
cos digitais, plataformas de investimentos, meios de pagamentos digitais e
diversos outros modelos de negécios estio aparecendo com uma velocidade
impressionante, gragas a capacidade e facilidade crescentes de processamento
de dados.

Com isso, criou-se um mercado de servigos de informacgio que visa
processar os dados em operagdes analiticas, obtendo resultados que promo-
vam tais modelos de negéciossdigitais no  mercadd financeiro.

Também incontestdvel que” 0" mrercado financeiro no Brasil, atual-
mente, ¢ um mercado’ bastante concentrado e/ que centraliza a maioria do
poder econdmico em poucos grandes agentes.

Nesse cendrio, o Banco Central do Brasil, regulador do setor, con-
templa em seu planejamento estratégico de busca de eficiéncia no Sistema
Financeiro Nacional, a Agenda BC?, que tem como uma de suas dimensées
de atuagido a competitividade, buscando a adequada precificagio dos produ-
tos e servigos, bem como o acesso competitivo aos mercados com a redugio
de barreiras de entrada e permanéncia.

Diante dessa realidade, o presente artigo contempla um estudo
sobre a circulagao dos dados por meio de monetizacio das informagoes
em servigos de tratamento analitico, ou seja, utilizando-se de algoritmos
aplicados aos bancos de dados (“Big Data”) como forma de dar acesso
democridtico aos agentes de mercado, reduzindo a assimetria informacio-
nal e, portanto, as barreiras para os demais agentes ainda nio plenamente

estabelecidos.

? Para saber mais sobre a agenda BC, acesse o contetido disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/acessoinformacao/bchashtag, Acesso em: 08 maio 2021.
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Muito se fala sobre os perigos e riscos da utilizagio do big data e algo-
ritmos como execucio do poder econdmico e, principalmente, a possiblidade
de agentes com poder dominante se utilizarem de tais métodos para prética
de condutas unilaterais anticoncorrenciais.

Mas esse artigo busca entender se o compartilhamento de informa-
coes, em especial, informagoes trabalhadas de forma analitica por empresas
de servicos de informacdo, ndo seria um caminho que viabilizaria diversos
modelos de negdcios e, portanto, fomentaria uma competi¢io analitica no
mercado financeiro, ou se a sua utilidade se prestaria apenas ao abuso de
poder econdmico e a manutencio de posicio dominante de alguns agentes.

O método de abordagem utilizado serd o hipotético dedutivo. Tal me-
todologia se propde a (i) fazer observagoes construidas a partir de investiga-
coes preliminares, (77) transformar tais observagdes em hipéteses, (7ii) testar
tais hipdteses quando expostas a situacoes diferentes e (7v) fazer previsoes e
demonstracdes baseadas nos testes das hipSteses®.

Tendo em vista a atualidade e a novidade do tema, o método eleito
parece ser o mais adequado, na medida em que serd proposta, sempre que
possivel, uma investigagao.empirica,/com base em casgs, dados e legislagoes
existentes e situacoes|praticas@q nrercado a‘exemplo dds iniciativas de Open
Banking e Cadastro Pésitivo, ‘além-de serao analisadas possiveis conjecturas
futuras plenamente possiveis diante da dinamicidade do mercado digital.

A contribui¢do deste artigo, para a comunidade antitruste brasileira,
estd na abordagem do tema por um outro enfoque que além de analisar as
particularidades dos mercados digitais, buscard entender a importancia da
circulagio dos dados para possibilitar uma vantagem competitiva e em que
medida os limites j4 impostos pelo poder do Estado sdo capazes de garantir
o conforto necessdrio para que nio se faca o uso indevido das informagoes,
resguardando o sigilo bancdrio das operagoes, bem como os principios da Lei
Geral de Protegao de Dados e os direitos dos titulares dos dados, em especial
sua privacidade.

Para tanto, esse estudo foi dividido em trés capitulos, além da presen-
te introducio e da conclusio. O primeiro capitulo abordard as particulari-
dades dos mercados digitais sob a dtica do direito concorrencial, destacando
o fato do dado ser o principal ativo desse mercado e que a monetizacao dos

dados ¢ um modelo de negdcio em expansio. Serdo tratados ainda os fatores

3 FACHIN, Odilia. Fundamentos da metodologia. 5 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.
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que impactam a concorréncia em mercados digitais como a definicao de mer-
cado relevante e seus desdobramentos.

No segundo capitulo, o estudo serd sobre a importincia da circulagio
dos dados para uma competi¢io sauddvel e para reducao de barreiras e sobre
as diversas regulamentagdes europeias que estio seguindo esse entendimento,
bem como as disposigoes da Lei Geral de Protegio de Dados que também
seguem essa linha. Apds, serdo ilustradas iniciativas de compartilhamento de
informagées como o Open Banking e o Cadastro Positivo e o caso concreto
analisado, recentemente, pelo Conselho Administrativo de Defesa Econ6mi-
ca (CADE) sobre o acesso aos dados de instituigoes financeiras pelo aplicati-
vo de gerenciamento financeiro GuiaBolso.

Por fim, o terceiro capitulo busca analisar se os limites impostos pelo
Poder do Estado para a circulagao e monetizacio dos dados j4 sdo suficientes
para trazer a seguranca juridica necessdria no que tange ao uso devido e ade-
quado das informagoes como forma de reduzir assimetria informacional do
mercado e o incentivo a competi¢io, garantindo a livre concorréncia, a livre
iniciativa e o funcionamento regular do mercado financeiro.

Nesse contextosy destacar-se-4 4| protecdo (a0 sigilo das informacoes
de operagoes financeitos conféridapefa Lei do Sigiobancdrio (Lei Comple-
mentar 105 de 10 de janeizo de 2001) ¢|os principios\de privacidade, trans-
paréncia e a necessidade de"avaliacao de impactos ao titular nos tratamentos
massivos de dados previstos na Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD (Lei
n. 13.709, de 14 de agosto de 2018).

1. Particularidades dos mercados digitais

Diversos estudos sobre o tema? j4 mostraram que os mercados digitais
apresentam algumas particularidades em relagio aos demais mercados, par-
ticularidades essas que impactam na andlise concorrencial desses mercados
e levam a uma forma diferente de conduzir o tema, ampliando o escopo e
considerando outros fatores além dos tradicionalmente analisados sobre a
6tica do Direito Concorrencial.

O primeiro destaque que merece ser feito é que os mercados digitais

tém uma sede insacidvel de obtengao e tratamento de dados pessoais ou nao,

* Para saber mais, verificar referéncias bibliograficas utilizadas nesse trabalho.
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levando a uma dinimica peculiar que coloca os dados como o principal ativo
desses mercados, conferindo uma maior vantagem competitiva.

Um outro aspecto relevante é a velocidade e o dinamismo com que
o mercado e seus agentes se movimentam e perdem espaco nos mercados
digitais, assim, os modelos de mercados digitais nao inibem a inovagao mes-
mo com menor concorréncia, ao contririo de mercados tradicionais em que
a baixa concorréncia leva & completa auséncia de estimulo para a inovagio.

E ainda como jd explorado em trabalhos especificos, tem-se uma di-
ficuldade de se estabelecer 0 mercado relevante nos mercados digitais utili-
zando da metodologia e dos indicadores usuais. Assim, necessdrio que outros
indicadores sejam considerados para o devido entendimento da dindmica

competitiva desses mercados.

1.1 Dados como o principal ativo

Como ji mencionado nos mercados digitais as empresas tém uma 4nsia
pela captura de dados,/sejapara aprimorar seus proprios/produtos ou servigos,
seja para destinar a atividade§ economicas-de terceiros, que com mais infor-
magio podem tomar |decisoes melhores ¢ mais agsertiyas. Assim, o mercado j4
entende o valor das informagoes como um ativo intangivel das empresas.

Nesse passo, os dados pessoais de usudrios dos servicos e produtos
digitais se transformam rapidamente em um ativo econdmico, na medida
em que as informagdes extraidas e processadas por operagoes analiticas via-
bilizam agregar valor e aprimorar produtos e servicos, além da visualizacio
preditiva de tendéncias do mercado.

Tanto a coleta dos dados quanto o cruzamento dos dados coletados
para geragio de resultados diversos sio realizados de forma automatizada
por computadores, e no por humanos. A participa¢do humana limita-se a
configuragio dos comandos capazes de determinar uma sequéncia detalhada
de agdes a serem executadas para a realizacio da atividade desejada, o que se
conhece como programagio de algoritmos, que sio os c6digos responsdveis
por tratar a informagio e apresentar os resultados pretendidos.

A utilizagao da tecnologia para esta finalidade tem o objetivo de trazer
velocidade 4 obten¢io de um resultado que, se dependesse de mio de obra
exclusivamente humana, demoraria muito para ser entregue, e, portanto,

acelerar a tomada de decisao.
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Vale destacar que os dados coletados de forma bruta jd estdo cami-
nhando para um valor menor, quase que uma mercadoria commodities,” uma
vez que os dados nio trabalhados j4 estdo amplamente difundidos e nio agre-
gam tanto valor quanto um dado trabalhado de forma analitica, tais como a
formacio de perfis que passou a ser vista com maior valor, pois viabilizou o
mapeamento de preferéncias de determinados tipos de publico, sendo possi-
vel classificar os individuos em categorias de acordo com seus interesses, gé-
nero, faixa etdria, escolaridade, raca ou etnia, religido, regido em que residem,
dentre outras caracterfsticas.

Ademais, com a intensa possibilidade de customizacio dos tratamen-
tos de dados para obtengdo de resultados mais direcionados, os servigos de
informagdo passaram a ser, praticamente, um mercado de matching, algo
muito parecido com o que ocorreu com o café. O grio pode até ser uma
comoditizacdo como insumo, mas a diferenciacio do produto café servido
tem claramente valor agregado e destacado.®

E foi a partir da criagdo de perfis do individuo que se constituiram os
primeiros modelos econdmicos de monetizagio de dados. Inicialmente, para
atender expectativas publicirarids d¢ empresas € dépois para melhor andlise e
tomada de decis6es em vdriossegmentos: Nota-s€ que'os modelos de moneti-
zacdo de dados trazemédmiiitos beneficios para o mercado, para o consumidor
e para o desenvolvimerito daeConomia em dimensoes globais, tendo em vista
o reflexo no aumento das vendas e na facilidade de conexao entre vendedores
e compradores (matching), além de uma entrega mais personalizada para o
consumidor e adequada aos seus gostos e necessidades sem que haja qualquer
esforco adicional da sua parte.

Para Zanatta e Abramovay’, os dados abrem espaco para trés pontos
inéditos do capitalismo contemporaneo: (i) o primeiro é que os proprios pro-

dutos e servicos comercializados ja sio preparados para coletar e transmitir

5 Originado na Camara de Comércio de Chicago, fundada em 1848, em fungido da necessidade
de melhorias na comercializacao do trigo que chegava em Chicago de trem vindo das fazendas
das Grandes Planicies. Para saber mais ler ROTH, Alvin E. Como funcionam os mercados: a nova
economia das combinagées ¢ do desenho de mercado; tradugio: Isa Mara Lando e Mauro Lando.
Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2016.

¢ ROTH, Alvin E. Como funcionam os mercados: a nova economia das combinagées e do desenho
de mercado. Tradugio: Isa Mara Lando e Mauro Lando. Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2016.

7. ZANATTA, Rafacl A. E; ABRAMOVAY, Ricardo. Dados, vicios e concorréncia: repen-
sando o jogo da economia digital. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pi-
d=50103-40142019000200421&script=sci_arttext&tlng=ptH#B19. Acesso em: 08 maio 2021.
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dados pessoais, como os televisores domésticos, carros autdbnomos, celula-
res, computadores, todos, por padrio, conectados a internet, aqui se tem o
cendrio da Internet das Coisas; (77) o segundo ¢é a chamada publicidade de
precisdo, ou seja, capacidade de criagio de perfis de personalidade e com-
portamento de consumidores, a categorizagio social, por meio da andlise
analitica dos dados coletados de diversas fontes e (7ii) e o terceiro é a capaci-
dade das empresas de anteciparem comportamentos dos individuos e, assim,
determinar atividades econdémicas, originando o mercado orientado pelos

dados [data-driven markets ou data-driven economy].®

1.2 Impactos na concorréncia

Como visto no tépico acima, os mercados digitais tém particularida-
des que acabam por gerar uma peculiar diniAmica competitiva. A conclusio
de que os dados seriam o ativo principal tem impacto na andlise concorren-
cial, podendo levar ao entendimento de que hd elevada barreira 3 entrada
no mercado, necessitando desinvestimentos em. ¢aptiira, armazenamento e
processamento dos dados eémdmaior ifitensidadee velocidade, que sé poderia
ser arcado pelos agentés qué detenham poder econdmico.

No tocante ao poder detido por algunsagentes de mercado, cita-se a
posicao de Bagnoli’:

Seja qual for a forma de o poder se manifestar, trata-se de uma relagio assimé-
trica, cuja consequéncia ¢ uma subordinagio. Quem tem poder o exerce, con-
vence, manda; quem nio possui poder subordina-se, é convencido, obedece.
Por sua caracteristica o poder ¢ algo que seduz, atrai, envolve, engrandece,
mas também cega, corrompe, ultrapassa limites éticos e morais.

A doutrina especializada'® defende que o mercado de dados repre-

senta um novo paradigma para a andlise concorrencial, e demanda especial

§ MCKINSEY GLOBAL INSTITUTE. Big Data: The next frontier for innovation, competi-
tion, and productivity. p. 4. Disponivel em: <https://bigdatawg.nist.gov/pdf/MGI_big_data_
full_report.pdf> Acesso em: 08 maio 2021.

? BAGNOLL, Vicente. Direito ¢ poder econdmico: os limites juridicos do imperialismo frente aos
limites econdémicos da soberania. Sio Paulo: Elsevier, 2008.

10 Vide BAGNOLI, Vicente. The definition of the relevant market, verticalization and abuse
of dominant position in the Era of Big Data. In: BAGNOLIL, Vicente. Concorréncia e inovagio:
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entendimento do seu funcionamento. A apropria¢io de bases de dados ¢
uma vantagem concorrencial extremamente poderosa, que promove res-
postas rdpidas e eficientes ao negdcio, o que pode intensificar condutas
anticompetitivas, aumentar barreiras de entrada e consolidar a dominacio
de mercado.

Bagnoli'' ainda coloca que os grandes mercados de dados sio iden-
tificados por 6 Vs, a saber: seu (i) volume; (7i) velocidade; (iii) variedade;
(iv) valor; (v) veracidade; e (vi) validagao. Assim, precisamente, os algo-
ritmos permitem a visualizagdo, compreensio e o consumo dos beneficios
do Big Data.

E 0 mesmo autor ainda chama a atengio para o fato de que na era do
Big Data, as empresas nio devem apenas ser sensiveis & forma como lidam
com informacdes ao consumidor, mas também devem considerar os efeitos
no mercado de fornecer seu Big Data para terceiros.

Por esses motivos'?, o autor defende que a andlise do mercado re-
levante seja feita também com base na concentracio das bases de dados
pelas empresas, o que denomina de Big Data Relevant Market (BDRM).
Sustenta que o tema éderrelevincia émpirica e.qué dfeta as interpretagoes
dos conceitos de poder deercado, de barreiras dé entrada, de abusos
de dominagio de mefcado, de concentracdes| verticais, e do exercicio de
posicio dominante.

Por outro lado, também se pode analisar o cendrio, a partir de um
ciclo virtuoso para a empresa, pois quanto melhor a condi¢ao econémica do
agente, maior o investimento que esse realiza na coleta e nas tecnologias de

tratamento de dados pessoais, o que tende a ampliar de forma continuada o

Anais do Congresso Internacional para a promocao de debates acerca do Direito da Concor-
réncia e Inovagao Tecnoldgica diante da realidade e desafios da Economia Digital. Sao Paulo:
Scortecci, 2018, p. 21-29, e PITRUZZELLA, Giovanni. Big Data, competition and privacy: a
look from the antitrust perspective. Disponivel em: http://dream.luiss.it/ files/2017/02/Pagine-
-da-Giovanni-Pitruzzella.pdf. Acesso em: 07 maio 2021.

" BAGNOLLI, Vicente. The Big Data relevant market. Concorrenza e Mercato, v. 23/2016, Big
data e Concorrenza. Giuffré Editore, 2016.

2 Vide BAGNOLI, Vicente. The definition of the relevant market, verticalization and abuse
of dominant position in the Era of Big Data. /n: BAGNOLI, Vicente. Concorréncia e inovagdo:
Anais do Congresso Internacional para a promogao de debates acerca do Direito da Concor-
réncia e Inovacgio Tecnoldgica diante da realidade e desafios da Economia Digital. Sao Paulo:
Scortecci, 2018, p. 21-29.
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namero de consumidores, a qualidade dos seus produtos e servicos e, conse-
quentemente, a sua participagao no mercado.

Assim, deduz-se que os agentes de mercado podem conquistar, por
meio do tratamento dos dados, um dominio natural do mercado, o qual
tende a ser ampliado na medida em que maiores investimentos sao realizados
na captura e na inteligéncia que sustenta o tratamento e a extragio de valor
das informacoes.

O rdpido desenvolvimento dos mercados digitais dimensiona as opor-
tunidades, aumenta a concorréncia e torna os mercados mais transparentes,
reduzindo os custos de pesquisa dos consumidores, expandindo as fronteiras
e facilitando o surgimento de novos modelos de negécios.

Mas, voltando 2 conclusio de que esse fendmeno pode acarretar em
barreiras de entrada para pequenas empresas ou novos entrantes no mer-
cado, pois esses podem nio conseguir competir efetivamente por clientes,
em razio da lacuna existente entre a quantidade de dados pessoais obtida
pelas empresas que dominam o nicho e a quantidade claramente menor de
dados nas bases de dados da empresa entrante, nota-se entdo a necessidade e
a importincia do acésso_aos’ dados. ¢ dd comercializacao de dados analiticos
por empresas de servicos dé infornracio; como forma de fomentar a compe-
titividade e viabilizar a'qieda’das barfeiras comentadas, como serd abordado

no capitulo seguinte.

2. Importancia de circulagio dos dados e vantagem competitiva

Como anteriormente explicitado, os dados sio o ativo principal dos
mercados digitais, logo, o amplo acesso a tal ativo assume uma importincia
bastante relevante nesses mercados. Nota-se que a detencio de bases de dados
e, principalmente, a possibilidade de tratar esses dados por meio de operagoes
analiticas leva a ampliagao dos horizontes dos agentes e gera uma vantagem
competitiva que ainda nio se sabe se ¢ ilicita ou abusiva.

Vanberg e Unver" jd ensinavam que, no mercado digital os dados sio

considerados recursos essenciais para o desenvolvimento de novos negécios,

5 VANBERG, Ayser Diker; UNVER, Mchmet Bilal. The right to data portability in the GDPR
and EU competition law: odd couple or dynamic duo? European Journal of Law and Technology.
2017. p. 08. Disponivel em: https://arro.anglia.ac.uk/701565/1/Diker%20Vanberg_2017.pdf.
Acesso em: 13 out. 2019.
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cabendo até a aplicagdo da doutrina econdmica e concorrencial das “infraes-
truturas essenciais” (essential facilities doctrine), por analogia. Denominada
também de doutrina do “bem de producio essencial” uma essential facility
consiste em um recurso imprescindivel para o exercicio da atividade eco-
ndmica, na medida em que o agente econémico nio consegue sustentar a
sua competitividade sem acesso ao recurso, abalando a sua capacidade de
permanecer no mercado.

Assim, algumas nagées jd tém apresentado uma crescente preocupa-
¢io com a regulacio da facilitacio da circulagio dos dados e com a ampliagio
de acesso a tal recurso. Aqui se destaca a Unido Europeia, que vem tratando
o tema de forma bastante especifica e direta, conforme serd abordado no
tépico seguinte.

J4 no caso brasileiro, nao se percebe ainda um movimento tio focado
e direto, mas a prépria LGPD traz conceitos de facilitagao de acesso aos
dados de forma seguro, ¢ claro. Além de se poder observar iniciativas, em
especial, no mercado financeiro, que visam impulsionar a circulagio ¢ o tra-
tamento dos dados para fomentar@ cogcoréngia dosetor, tais como: Open
Banking e o Cadastro Positivo.

E a temdtica ja.chegoufaté o CADE qfie|andlisou o caso do GuiaBol-
so, aplicativo de gereneiaments finaneeiro que-buscou caminhos para acesso
aos dados das institui¢coes financeiras sob a alegacio de poder oferecer melho-

res servigos para a sociedade, evitando o superendividamento.

2.1 A preocupacao da EU com a livre circulagao dos dados em

mercados digitais

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) esta-
belece a liberdade de estabelecimento e a livre prestagao de servigos, inclusive
de servigos de tratamentos de dados. Entretanto, entendeu-se que a prestagio
destes servigos estaria dificultada por disposigoes nacionais, regionais ou lo-
cais que exigem que os dados estejam localizados em um territério especifico
ou determinem requisitos especificos, gerando obstdculos a livre circulagio
de servicos de tratamento de dados.

Ademais, a mobilidade de dados na EU ¢ também afetada por restri-

¢oes de natureza privada como questdes contratuais, juridicas e técnicas que
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prejudicam ou impedem os utilizados de servigos de tratamento de dados de
aplicarem a portabilidade de seus dados de um prestador para outro.

Esses obstdculos levaram a falta de concorréncia entre os prestadores de
servicos em nuvem, por exemplo, e uma redugio considerdvel na mobilidade
dos dados. Nesse sentido, a fim de eliminar esses obstdculos ao comércio e re-
duzir as distorgoes da concorréncia resultantes das divergéncias das legislagoes
nacionais, o Parlamento Europeu adotou o Regulamento (UE) 2018/1807 de
14 de novembro de 2018 — relativo a um regime para livre fluxo de dados nio
pessoais na Unido Europeia, estabelecendo as regras relativas aos requisitos de
localizagio dos dados, a disponibilidade dos dados para as autoridades compe-
tentes e 4 portabilidade dos dados para os utilizadores profissionais.'*

A Consideranda 11 do referido regulamento bem resume a inten¢io
do normativo:

A fim de criar um regime para o livre fluxo de dados ndo pessoais na Uniao, e
as bases para desenvolver a economia dos dados e para reforgar a competitivi-
dade da inddstria da Unido, ¢ necessdrio estabelecer um regime juridico claro,
abrangente e previsivel para o tratamento dos dados, que nio sejam dados
pessoais, 16 fiefcado) interno.| Uma abordagem baseada em principios, que
permita a cooperagio entrc os Estados-Membros ‘e a autorregulagio, deverd
assegurar que essefregime seja)suficiehtémerte/flexivel para ter em conta a
evolugio, das necessidades dos utilizadores, dog-prestadores de servicos e das
autoridades nacionais na Unido. A fim de evitar o risco de sobreposi¢oes com
os mecanismos em vigor, evitando assim uma maior sobrecarga tanto para
os Estados-Membros como para as empresas, nio deverdo definir-se normas
técnicas pormenorizadas.

O mencionado regulamento ainda lembra que o Regulamento (EU)
2016/679 (Regulamento Geral de Protecio de Dados — GDPR) prevé que
os Estados-Membros nio podem restringir ne proibir a livre circulagio de
dados pessoais no interior da Unido alegando motivos de protegio das pes-
soas singulares no que diz respeito aos tratamentos de dados pessoais. Além
de a GDPR dispor que os responsdveis pelo tratamento de dados deverio ser
encorajados a desenvolver formatos interoperdveis que permitam a portabi-
lidade dos dados.

As Diretrizes Europeias colocam o direito & portabilidade como uma
ferramenta importante para suportar o fluxo livre de informagées entre as

" Disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%
3A32018R1807. Acesso em: 11 maio 2021.
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empresas ¢ fortalecer a competi¢ao, facilitando ao titular a troca entre dife-
rentes fornecedores de produtos e servigos, bem como estimulando a inova-
¢a0 e o desenvolvimento de novos servigos e produtos no contexto da eco-
nomia digital. Trata-se, portanto, de uma estratégia singular de mercado que
almeja reequilibrar a distribuicio de poder (e de dados) entre as empresas (do
mesmo setor ou nio), e entre empresas e titulares.”

E o tema da circulagio de dados afetando a concorréncia no mercado
digital parece estar mesmo no centro das aten¢des na Unido Europeia que
estuda propostas de regulamentos do parlamento europeu e do conselho re-
lativos 4 equidade e a0 mercado tinico no setor digital.

A Proposta de Regulamento do Parlamento COM/2020/842 — Di-
gital Markets Act — relativo a disputabilidade e equidade dos mercados no

1'® considera que as préticas desleais e a falta de disputabilidade

setor digita
conduzem a resultados ineficientes no setor digital, nomeadamente precos
mais elevados, uma qualidade inferior e uma menor escolha e inovagao, em
detrimento dos consumidores.

A norma institui um agente que denomina controlador de acesso que
pode ser determinadostendo comd, teferéncialdados lquantitativos claramen-
te circunscritos ¢ adequadossque podem 'servirde presungoes ilidiveis para
determinar os prestadorés especifices enquantol controladores de acesso, ou
com base numa avalia¢d6 qualitativa caso a caso o ambito de uma investiga-
¢ao de mercado.

A proposta de regulamento tem como objetivo permitir as platafor-
mas desbloquear todas as suas potencialidades, dando uma resposta as si-
tuagoes mais proeminentes de préticas desleais e a fraca disputabilidade do
mercado digital para permitir, aos demais agentes utilizadores, tirar pleno
partido da economia de plataformas e da economia digital em geral, em um
meio disputdvel e equitativo.

Assim, para salvaguardar a equidade e a disputabilidade dos servigos
essenciais de plataforma prestados por controladores de acesso, propoem-se
a prever um conjunto de obrigagoes para esses servicos. Dado o dinamis-
mo e a rédpida evolugio dos mercados digitais, bem como o poder econémi-

co substancial dos controladores de acesso, entende o Parlamento que seja

"> Disponivel em: https://ec.curopa.cu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=
611233, Acesso em: 11 maio 2021.

'* Disponivel em: https://cur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/HIS /?uri=CELEX:52020
PC0842. Acesso em: 11 maio 2021.
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importante que estas obrigagoes sejam efetivamente aplicadas e nio sejam
objeto de evasio.

E a Proposta de Regulamento do Parlamento COM/2020/825 — Di-
gital Services Act — relativo a um mercado unico de servigos digitais e que
altera a Diretiva 2000/31/CE", também tem uma forte preocupagio com as
responsabilidades e limitagdes dos prestadores de servicos digitais e a criacio
de um mercado sauddvel, dinAmico, inovador e competitivo.

Com base nos principios fundamentais estabelecidos na Diretiva Euro-
peia sobre o comércio eletrdnico, que continuam a ser vélidos atualmente, essa
proposta procura assegurar as melhores condicoes para a prestagio de servigos
digitais inovadores no mercado interno, contribuindo para a seguranga e para
a protegio dos direitos fundamentais e criando uma estrutura de governagio
s6lida e duradoura para a supervisao eficaz dos prestadores de servicos.

Dito isso, notério que a Unido Europeia tem focada aten¢ao na ques-
tdo de viabilizar uma concorréncia sadia € um mercado digital minimamente
regulado com regras harmonizadas visando um bom funcionamento e evi-

tando as condutas que possam dificultar a inovacio e o acesso as informacoes.

2.2 Lei Geral de Protécaode Dados — Principio-do livre acesso a dados
e direito de portabilidade

No Brasil, a Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais consagrou entre
seus 10 principios o principio do livre acesso aos dados, o qual garante aos
titulares a consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragio do trata-
mento'®e, garantiu o direito a portabilidade dos dados para outros agentes®.

Assim, o principio do livre acesso aos dados, dd ao titular diversos
direitos de requisicao de informagdes, passando a poder requisitar, a qual-

quer momento, para o responsavel pelo tratamento dos dados pessoais: a

" Disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52020
PC0825. Acesso em: 11 maio 2021.

'8 Refere-se ao artigo 6° da Lei, mais especificamente ao inciso IV — “IV — livre acesso: garantia,
aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a dura¢do do tratamento, bem

como sobre a integralidade de seus dados pessoais”.

1 Refere-se a0 artigo 18° da Lei, mais especificamente ao inciso V — “V — portabilidade dos
dados a outro fornecedor de servico ou produto, mediante requisicio expressa, de acordo com

a regulamentacido da autoridade nacional, observados os segredos comercial e industrial”.
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confirmacio da existéncia de tratamento; o acesso aos seus dados tratados; a
corregao de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; a anonimizagao,
bloqueio ou eliminacio de dados desnecessdrios, excessivos ou tratados em
desconformidade; a eliminagio dos dados pessoais tratados com o consen-
timento do titular; a informacio das entidades publicas e privadas com as
quais a empresa realizou uso compartilhado de dados; informagio sobre a
possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as consequéncias da
negativa; revogagio do consentimento; e, por fim, o direito 4 portabilidade
dos dados do titular a outro fornecedor de servico ou produto, mediante
requisi¢ao expressa, de acordo com a regulamentacio da autoridade nacional,
observados os segredos comercial e industrial.

Ademais, percebe-se que aliado ao principio da autodeterminacio
informativa estd o fundamento legal do desenvolvimento econémico, tecno-
légico e da inovagao®. Assim, a norma estabelece uma dialética normativa
de conciliagao entre os conceitos da protecio dos dados pessoais e da defesa
da liberdade econdmica, da livre concorréncia e da protecao dos segredos
comercial e industrial, o que demonstra a preocupacio do legislador em
apresentar uma normayassociedade [qule | obserye (deteiminados aspectos da
economia, para protecao dodmercado ¢”dos individuos, sem a intencdo de
inviabilizar ou prejudicar’o desenvelvimento de|noyos negécios e tecnologias
que envolvam o tratamento de dados pessoais.

Aqui cabe destaque o fato de que assim como nas diretrizes europeias, o
regulador brasileiro pode vislumbrar um caminho para que o direito & portabi-
lidade dos dados também beneficie a concorréncia, sem tornar desinteressante
o investimento em tecnologias e na inteligéncia de tratamento de dados para
a extragdo de informagoes valiosas para o mercado, na medida em que poderd
delimitar os dados que devem ser transferidos para empresas terceiras.

O tema ainda pende de regulacio da Autoridade Nacional de Pro-
te¢do de Dados, mas a tendéncia deverd ser a adotada na Uniao Europeia,
que estabelece que deverdo ser portados apenas os dados pessoais forne-
cidos pelo titular a plataforma (dados cadastrais, dados de navegacio ou
de atividade na aplicacio). E nao deverio ser portados aqueles dados que,
apesar de pessoais, sio inferidos ou derivados da aplicacio de operagdes

analiticas de tratamento de dados pessoais, tais como resultados de andlises

% Refere-se ao artigo 2° da Lei, mais especificamente aos incisos V e VI: “V — o desenvolvi-
mento econdémico e tecnoldgico e a inovaciao; VI — a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidot”.
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comportamentais ou financeiras por meio de algoritmos programados pelo
responsdvel pelo tratamento.

Portanto, o direito 4 portabilidade contribui para o equilibrio do
mercado, pois ajudard a minimizar as barreiras de entrada no mercado, todo
o esforco para a circulagio facilitada e livre dos dados seja em qualquer uma

dessas iniciativas contribuird para o amento da competitividade.

2.3 Open Banking e Cadastro Positivo

E ainda no cendrio brasileiro, cumpre observar duas iniciativas no
mercado financeiro relacionadas ao aumento de acesso aos dados visando o
aumento da competitividade e a melhoria da experiéncia dos individuos com
o oferecimento de servicos muito mais adequados e mais bem precificados
aos seus consumidores a partir do conhecimento gerado pelas operagoes ana-
liticas realizadas com dados.

A primeira delas é a implementagio do Open Banking pelo Ban-

121

co Central do Brasil’yrassimoentendido comao_um/ ecossistema que visa o

compartilhamento seguro, dgil ¢ conveniente de produtos, servicos e dados

entre seus participante$, 4pds o ¢onsentimento de-seus'clientes e por meio de

interfaces de programacio de aplicativos (APIs).

Malavasi® elucida quatro vantagens no uso do Open Banking:

1. Engajamento com usudrios: APIs em bancos sao o caminho para novas
ideias, um mar de possibilidades. Assim, a marca do banco estard sempre
presente em vdrios momentos do dia a dia do usudrio, fazendo com que a ins-
titui¢do consiga obter até mesmo um maior niimero de clientes pelas facilida-
des que o Open Banking traz; 2. Monetizagio de servigos: uma caracteristica
das APIs em negocios ¢ abrir novas oportunidades de receita. E o melhor: o

! Para saber mais sobre Open Banking no Brasil, acessar: https://www.bcb.gov.br/estabilida-
definanceira/openbanking e https://openbankingbrasil.org.br/.

# Segundo a Euro Banking Association (EBA) (2016, p. 7), o termo Open Banking pode ser
definido como: Compartilhamento seguro, agil e conveniente dos produtos, servicos e dados
das entidades do setor financeiro, a critério de seus clientes, por meio de abertura e integragio
de plataformas e infraestruturas de TI [Tecnologia da Informacao] dos prestadores de servigos
financeiros.

% MALAVASI, Eike. O que é Open Banking? Promovendo o futuro dos bancos com APIs.
Sensedia, Campinas, 18 nov. 2016. Disponivel em: https://sensedia.com/blog/negocios-digi-
tais/o-que-c-open-banking/. Acesso em: 16 ago. 2019.
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modelo de cobranga pode ser extremamente diversificado. Algumas empresas
fazem programas de afiliados, enquanto outras cobram os seus parceiros pela
quantidade de acessos. Pode ser definido um limite de chamadas por um
aplicativo, por dia, e, quando esse limite for ultrapassado, uma taxa deve ser
paga; 3. Posicionamento inovador: no mercado, nio importa o segmento,
ser referéncia de tecnologia e inovagio é uma posi¢io muito privilegiada. O
langamento de servigos diferentes de seus concorrentes garantird sempre um
melhor posicionamento, pois a integragio com o maior nimero de aplicati-
vos (ou melhor, com os aplicativos certos para o seu publico) poderd assegurar
um caminho longo e préspero de inovagao; ¢ 4. Evitar que outras empresas
realizem o seu servigo: ndo apenas pela posi¢io de marca inovadora, as finze-
chs, startups do mercado financeiro, vieram para mudar a forma como a massa
de clientes usa os servicos financeiros. Sendo assim, é inevitdvel o lancamento
de APIs por parte desses players de mercado, visto que hoje mesmo j4 existem
diversas empresas que conseguem oferecer pequenas parcelas de servicos que
os bancos prestam de forma aprimorada e especializada.

Assim, além das vantagens para os consumidores, vislumbram-se
oportunidades para o fomento da concorréncia e a geragio de novos negé-
cios e produtos, contribuindo para um mercado mais sélido, competitivo
e inovador.

Sabe-se que o compartilhamento de dadosestimula a oferta de uma
variedade de servigos, dlém de'possibilitar modelgs-d¢ negécios diferenciados
e customizados que buscam atender as expectativas dos clientes. Com essas
novas frentes, as institui¢oes poderdo aumentar a competitividade.

Destarte, as implicacdes do Open Banking sio representativas na
medida em que essa iniciativa representa uma inovagio, que unird insti-
tui¢des bancdrias, fintechs e outras companhias do setor financeiro, com o
objetivo de integrar as iniciativas de abertura desse mercado, dando mais
agilidade e uniformidade aos procedimentos adotados, ou seja, estimulard a
entrada de novos agentes oferecendo produtos e servigos que antes s esta-
vam sob a responsabilidade e possibilidade das instituigoes que guardavam
os dados dos clientes.

A segunda iniciativa que se relaciona a necessidade de compartilha-
mento de dados é a Lei do Cadastro Positivo (Lei 12.414/2011)* que foi
alterada pela Lei Complementar n. 166/2019 para prever a inclusio

* Para saber mais sobre o funcionamento do Cadastro Positivo acessar: https://www.consu-
midorpositivo.com.bt/cadastro-positivo/?gclid=Cj0KCQjwh_eFBhDZARIsALHjIK ctjgGr-
REv4xrEOfioADN7Hez8nm4fxWh3940owdkii2N2uLaU3iHrUaAivpEALw_wcB.
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automdtica dos dados dos consumidores nos bancos de gestores de bancos
de dados e ampliar o acesso de institui¢des financeiras ao cadastro positivo
de crédito.

A principal mudanca aqui se d4 pelo fato de que, antes do advento
da LC 166/2019, a autorizagao do consumidor para a abertura de seu ca-
dastro positivo nos érgios de protegao ao crédito era imprescindivel, mas,
agora, a inclusdo tornou-se automdtica para todas as pessoas fisicas e juridi-
cas que possuam empréstimos, financiamentos, compras a prazo ou contas
de consumo.

Assim, a inclusdo compulsdria acelera a construgio de perfil dos con-
sumidores, automatizando o histérico de crédito e permitindo que os agentes
do mercado fornecam produtos e servicos customizados, direcionados e mais
bem precificados, com ampliagio do acesso ao crédito e promovendo a con-

corréncia no mercado de crédito.

2.4 Caso CADE - Bradesco e GuiaBolso

Para corroborar com4 tematica-da-impartancia de circulagio dos da-
dos (incluindo sua mdnétizacao) para uma competicio, analitica no mercado
financeiro, vale mencionar o caso que o CADE enfrentou, recentemente,
sobre a disputa judicial entre o Bradesco e o GuiaBolso (Processo Digital
n.° 1027396-67.2016.8.26.0100) que, em apertado resumo, ¢ uma medida
promovida pelo Bradesco que visa que o GuiaBolso se abstenha de coletar os
dados dos clientes do banco acessados por meio do internet banking (tanto
por dispositivo mével quanto pelo navegador) e apague os dados j4 coletados.

Sobre o assunto, a entio Secretaria de Promocgio da Produtividade
e Advocacia da Concorréncia, pertencente ao Ministério da Fazenda (SE-
PRAC), elaborou o Parecer SEI n.c 1/2018/GABIN/SEPRAC-ME no qual
explicita a possibilidade de aspectos concorrenciais estarem relacionados a
acao judicial acima mencionada. Parecer este que motivou a abertura de Pro-
cesso Administrativo pelo CADE em face do Bradesco por suposta conduta
anticompetitiva, alegando que o banco, ao requer um segundo fator de au-
tenticagdo para que correntistas acessem, eletronicamente, as suas contas nas
aplicacoes do Banco, estaria dificultando ou impedindo as atividades econd-
micas de auxilio de gestao financeira exercidas pelo GuiaBolso e dificulda-
de de entrada no mercado de servigos financeiros e de disponibilizagio de
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servicos complementares que concorrem com parte dos servigos oferecidos
pelo Banco.

Em relagio ao mérito, o Bradesco alegou que a conduta a ele impu-
tada nao configurava infracio a ordem econdmica, pois, o Banco nio detém
posicio dominante nos mercados supostamente afetados pela conduta sob
investigagdo; a implantacio do segundo fator de autenticagio resultou do
cumprimento, pelo Bradesco, de um dever legal de protegio e seguranca das
informagdes, e nio hd qualquer outro motivo; e nio hd indicios de que a
conduta sob investigagio tenha produzido efeitos negativos efetivos ou po-
tenciais a0 ambiente concorrencial.

Nesse ponto, destaca-se dentro as alegacoes finais do Bradesco a and-
lise da abertura e flexibilizacio do mercado financeiro:

Nao bastasse isso, 0 mercado brasileiro de concessao de crédito passa por iné-
dita abertura e flexibilizagao, resultantes (7) da pressao competitiva exercida
pelo segmento de meios eletronicos de pagamento, com ofertas de operagées
de antecipagio de recebiveis de cartoes de crédito por tais agentes econd-
micos; (7i) da criagdo, pelo BCB, das figuras juridicas da Empresa Simples
de Créditoy(ESG),«das Sociedddes de Empréstimo entre Pessoas (SEP) e das
Sociedades de Grédito Direto (SCD)20;/e. (422)\dé liniciativas legislativas e re-
gulatdrias relevantes; tais como,d edicao dd Lei Gomplementar n° 109/2019,
que tornou’automdtica a adesao de consumidores ao cadastro positivo de
crédito, e a instituigdo, pelo BCB, do Sistema de Pagamentos Instantineos

(SPI), esperada para o final deste ano.

Em 07 de outubro de 2020, o Plendrio do CADE homologou Termo
de compromisso de Cessagio (TCC) firmado pelo Bradesco no 4mbito do
processo administrativo para encerrar o caso sem admitir qualquer irregulari-
dade, mas se comprometendo a pagar uma multa de R$ 23,8 milhoes de reais
e interromper as condutas investigadas, além de desenvolver e disponibilizar
em 90 dias interfaces de conexio que permitam que o GuiaBolso acesse de
forma segura os dados dos clientes mediante o devido consentimento. No
termo, o GuiaBolso, por sua vez, compromete-se a responsabilizar-se pela
guarda criptografada dos dados dos clientes.”

Alexandre Barreto® afirmou em despacho:

» Disponivel em: http://antigo.cade.gov.br/noticias/bradesco-firma-acordo-com-cade-em-
-investigacao-de-pratica-anticompetitiva-contra-guiabolso. Acesso em: 12 maio 2021.

2 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANGA PUBLICA. Bradesco firma acordo com Cade
em investigagdo de pritica anticompetitiva contra GuiaBolso. Disponivel em: https://www.gov.
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Na linha do exposto pela SG/Cade, entendo que o presente acordo, ao via-
bilizar uma solugio acordada e imediata, anterior a plena vigéncia do open
banking no Brasil, gerard efeitos potencialmente benéficos e pro-competitivos
no mercado de servigos financeiros brasileiro, ao ir ao encontro do planejado
pelo regulador para este mercado com a politica supracitada, a qual visa, so-
bretudo, o incremento da concorréncia no setor em destaque, em beneficio
dos consumidores brasileiros.

Seja como for, parece aqui que a tendéncia de interpretagao da auto-
ridade antitruste seguia a linha de que eventual criagio de empecilhos para
a circulagio dos dados seria entendida como uma conduta anticompetitiva
e de abuso do poder econémico detido pela institui¢io que tinha a base de
dados dos clientes.

Ademais, sem prejuizo das questdes concorrenciais envolvidas no
caso em comento, frisa-se que, sob a 6tica da regulacio financeira, deve-se
mencionar a questdo da transferéncia dos dados de forma segura, abordando
os aspectos técnicos na especificacdo de interfaces que venham a ser usadas
em implementagées, incluindo aqueles relacionados a seguranca cibernética
e as formas mais efici€AtESPara a adtefitiCagaoe 0 aCessd seguro aos dados dos
clientes e usudrios das instituicoesi-end observancia’a-hormativos do Conse-
lho Monetdrio Nacional € daflei Complementar 105/2001 sobre sigilo das
operagdes de institui¢oes-financeiras.

3. Limites impostos pelo poder do estado na circulacio e monetizagio

dos dados

Assim como em diversas outras situagoes, o Estado também atua aqui
como regulador e com a funcio de dar condigoes para o mercado se desen-
volver com seguranga, por meio da imposi¢ao de alguns limites para a circu-
lagio e monetizacio dos dados, visando, em especial, a protecio do sigilo das
informagoes e da privacidade dos individuos, conceitos que, alids, nio devem
ser confundidos.”

br/cade/pt-br/assuntos/noticias/bradesco-firma-acordo-com-cade-em-investigacao-de-prati-
ca-anticompetitiva-contra-guiabolso. Acesso em: 08 maio 2021

*” FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito 4 privacidade e os limites
a funcio fiscalizadora do Estado. 1993. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sio
Paulo, 88, p. 439-459. Recuperado de https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231.
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No sistema financeiro brasileiro, duas regulamentacoes se destacam
nessa seara: () a Lei Complementar n. 105/2001 que dispoem sobre sigi-
lo bancdrios das operacoes de instituicoes financeiras e impede o compar-
tilhamento das informagoes salvo em hipdteses especificas ¢ bem restritas
previstas na referida norma e (i) a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
(LGPD) que dispéem sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liber-
dade e de privacidade e o livre desenvolvimento da pessoa natural.

Ambas as normas nio visam impedir a inovagao, o desenvolvimento
do mercado e a utilizagio dos dados pessoais ou de operagdes financei-
ras, mas, preocupadas com privacidade, sigilo e seguranca, impéem limites
para a livre circulagio e monetizagio dos dados conforme serd abordado
nos topicos seguintes.

Esses limites parecem promover uma estrada segura e adequada para
a livre circulagio das informagées e a monetizagio dos dados com a operagio
de tratamento analitico e formacio de resultados pelas empresas que prestam
servigos de informagio no mercado digital, gerando um equilibrio interes-
sante entre os beneficiosfqiie/ssas iniciativas podem trazer  sociedade e ao
mercado (fomentando a corcotréncia), com a-protecio dos direitos funda-

mentais dos individuds.

3.1 Sigilo bancdrio

A Lei Complementar n° 105 de 2001, que dispoe sobre o sigilo das
operagoes de institui¢oes financeiras foi editada no contexto de um mercado
financeiro em que a tecnologia ainda era focada apenas na velocidade dos pro-
cessamentos dos dados, sem considerar os resultados que poderiam ser obtidos
por meio do tratamento das informagoes que optou por determinar o sigilo.

Por meio da leitura da norma infralegal, é possivel verificar que a
ideia subjacente a essa construcio é a de que, através do conhecimento das
operagbes financeiras realizadas por uma pessoa, torna-se possivel devassar a
sua vida, acessando aspectos intimos de sua existéncia, que o individuo tem
o direito de manter em segredo.

Entretanto, nio se observa, até porque assim nao era possivel sequer
imaginar, que tenha sido levado em consideragio a possibilidade de que o
tratamento das informagées das operacoes de instituigoes financeiras poderia
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servir a diversos interesses ptblicos bastante importantes, em que pese o dis-
posto no §3° do artigo 1° da Lei Complementar 105/2001 e que a utilizagio
de informagoes de forma trabalhada possa ser ttil para fomentar a concor-
réncia em um mercado financeiro cada vez mais digital.

Na era digital em que vivemos, o tratamento das informacoes nio se
d4 apenas pelo mero compartilhamento da informagio de forma aberta, com
todos os dados disponibilizados no formato em que foram recebidos. A tec-
nologia bem-sucedida jé é capaz de trabalhar as informagées iniciais e delas
obter resultados como dados derivados de diversos formatados (utilizagio de
“data mining” e “inteligéncia artificial”, por exemplo), além de aplicar recur-
sos tecnoldgicos para proteger a privacidade e a intimidade dos individuos.?

Assim, percebe-se que, caso o tema nio seja enderecado de forma
eficiente, as limitagoes impostas pelo Estado em nome da protegio a priva-
cidade do individuo poderio inibir ou até mesmo proibir & utilizagdo das
ferramentas tecnoldgicas para tratamento das informagoes protegidas pelo
sigilo bancdrio, de forma que delas sejam aproveitados os resultados disponi-
veis para beneficiar o mercado, a concorréncia e a sociedade como um todo.

Nessa linha deraciocinio, o [tratamento. dos dados protegidos pelo
sigilo bancdrio e o compattithamento dos resultados desse tratamento po-
deriam se compatibilizar’com' as limita¢oes impostas\pelo Estado, frente a
ponderagio de qual interesse estaria envolvido e os beneficios gerados para o
mercado e a sociedade.

Nio hd que se falar em limitagio do uso da tecnologia e do tratamen-
to dos dados — visto que esse cendrio implicaria em impedir a inovagio e a
fruicdo dos beneficios decorrentes de tal evolugio —, mas na adequacio da
interpretagio a ser conferida a garantia do sigilo bancdrio, 4 nova realidade
que se apresenta, com o objetivo de garantir a seguranga juridica.

Com efeito, atividades como a apreciagio, avaliagio e classificagao do
cliente, com a finalidade de conhecer o seu perfil de risco e a sua capacidade
econdmico-financeira, por exemplo, nio constituem meras funcionalidades
a disposicao das instituicoes financeiras e demais agentes intermedidrios. Pelo
contrério, ¢ clara a tendéncia da regulacao do mercado financeiro e de capi-
tais, no sentido de converter tais atividades em imperativos voltados a preser-

vagio da seguranga e da higidez do préprio mercado.

# BOWMAN, Courtney; GESHER, Ari; GRANT, John K.; SLATE, Daniel. 7he architecture of
privacy, O’Reilly, 2015, eBook edition.
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Nesse sentido, pode-se intuir que essa limitagao imposta pelo Estado
deve ser bem ponderada e interpretada para que exer¢a uma fun¢ao impor-
tante, qual seja, delimitar o Ambito e a forma da circulagio e do uso das
informacdes protegidas pelo sigilo bancdrio para que nio seja devassada a
privacidade dos individuos e que o sigilo das informagoes seja observado,
mas com a devida flexibilizagio para que nao inviabilize a utilizagao das in-
formagoes para o atingimento dos benéficos de seu uso para a sociedade e
para o fomento da competitividade, em especial, em um mercado bastante

concentrado como ¢ o mercado financeiro brasileiro.

3.2 Lei Geral de Protecao de Dados — privacidade, transparéncia e
relatério de impacto

Apds anos de discussio no congresso brasileiro, em 2018 foi publi-
cada a Lei Geral de Protegao de Dados tendo com objetivo principal a re-
gulamentagao do tratamento dos dados pessoais, visando como um de seus
fundamentos o respeito) azprivacidade'dos individuds, nos termos do artigo
20, inciso I. Para tanto, elenta no artigo 6° o5 principios que devem ser
observados nas atividade$ de tratamento|d¢ dados-péssoais, dentre eles, des-
taca-se, no inciso VI, o principio da transparéncia®.

Sempre importante distinguir o principio da transparéncia da base
legal do consentimento, confusdo que tem sido frequente no mercado. O
principio da transparéncia visa garantia, aos titulares, informagoes claras e
objetivas sobre o que a empresa estd fazendo com os dados dele, para qual
finalidade e envolvendo quais agentes de tratamento. Ou seja, a preocupagio
aqui € que o titular tenha acesso a informagao da realizagio do tratamento.

J4 o consentimento é uma das dez hipdteses de tratamento de dados
pessoais previstos na LGPD e que depende de um ato de vontade positivo
do individuo. Portanto, ainda que se utilize de qualquer uma das outras
nove hipéteses de tratamento previstas no artigo 7° da lei em comento, de-

vem ser observados os principios previstos no artigo 6° da mesma norma.

# Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os se-
guintes principios: VI — transparéncia: garantia, aos titulares, de informacoes claras, precisas e
facilmente acessiveis sobre a realizacio do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,

observados os segredos comercial e industrial.
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Por outro lado, o principio da transparéncia nao pressupde o consentimen-
to para ser cumprido.

Assim, parece que, ao realizar o tratamento com observancia aos dita-
mes da LGPD, em especial, ao respeito a privacidade e o principio da trans-
paréncia, além do cumprimento de uma das hipéteses reguladas, as empresas
provedores de servigos de informagoes poderiam monetizacio seus dados e
seus processos de inteligéncia para promover novos servigos e produtos, além
de possibilitar a tomada de decisbes mais acertadas e, entdo, fomentar a con-
corréncia no mercado, sem, entretanto, abuso de seu poder e ultrapassar os
limites impostos pelo Estado.

Além disso, outro freio relevante para o controle de tal cendrio ¢ a
previsio pela LGPD da necessidade de elaboragao de relatério de impacto a
protecio de dados pessoais, sempre que os agentes de tratamento, publicos
ou privados, identificarem que um processo de tratamento de dados pessoais
oferece riscos para os titulares dos dados pessoais.*

Este relatério tem como uma de suas finalidades obrigar o agente de
tratamento a analisar os seus processos de negécio, dando visibilidade de po-
tenciais reflexos negativosioeasionadds'dos titulares dos dados, determinando
a adocdo de medidas de mitigagao ¢ remediacao para contornar ou eliminar
a possibilidade de viglacao dedireitos.

A ANPD ainda"deverd regulamentar a aplicacao do relatério, deter-
minando quais agentes de tratamento devem elabord-lo, bem como qual
contetdo este documento deve apresentar, o que deve contribuir para uma
fiscalizagio mais efetiva. Essa regulamentagao, vinculada ao poder de audito-
ria concedido 4 Autoridade, deve mitigar os desafios da investigagio dos atos
irregulares das empresas no mercado digital.

No ambito da Uniao Europeia, a avaliagdo de impacto a protecio
de dados pessoais (DPIA — Data Protection Impact Assessment) também ¢é
prevista na GDPR e as Guidelines para a aplicagio da avaliagio de impac-
to & prote¢io de dados emitidas pela European Data Protection Board?,
preveem:

% Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: XVII — relatério de impacto a protecio de dados
pessoais: documentacio do controlador que contém a descri¢ao dos processos de tratamento
de dados pessoais que podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem

como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagao de risco.

' Tradugdo nossa: “DPIAs are important tools for accountability, as they help controllers not
only to comply with requirements of the GDPR, but also to demonstrate that appropriate
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A avaliagio de impacto a protegio de dados ¢ uma importante ferramenta
de auditoria, visto que ajuda os agentes de tratamento nio s6 a atender as
exigéncias da GDPR, mas também a demonstrar que medidas de mitigacao
de riscos apropriadas foram adotadas para assegurar o compliance com a re-
gulagdo. Em outras palavras, o DPIA ¢ um processo de construgio e demons-
tragio de compliance.

Em que pese o foco dessa ferramenta ser a andlise de riscos a priva-
cidade, deve-se realizar tal mapeamento visando a identificacdo de outras
espécies de riscos. Ao analisar processos de negdcio sob o aspecto da protecio
dos dados, os agentes de tratamento podem, como consequéncia, identificar
outras ameagas aos consumidores ou ao mercado que necessitam ser mitiga-
dos ou remediados, considerando o potencial descumprimento de regula-
mentagdes nacionais ou a violagao de normas e politicas da empresa.*

Assim, vislumbra-se que o Relatério de Impacto a Protegao de Dados
Pessoais pode ser a ferramenta para garantia da transparéncia, capaz de dimi-
nuir a assimetria de informagdes existente entre as empresas e as autoridades,
o que por vezes impede ou dificulta as investigacoes de abusos praticados por
meio do tratamento dexdadospessoais!

Ademais, como os fequisitos ‘que demandana elaboracio do Rela-
tério pelos agentes deftratamento-d¢ dados |(tratamento massivo de dados
pessoais e violacio dasliberdades civise direitos fundamentais) sio os mes-
mos que viabilizam as préticas de dominacio de mercado e a prética de abu-
sos econdmicos pelos agentes do mercado digital, o Relatério de Impacto a

measures have been taken to ensure compliance with the Regulation (see also article 24). In
other words, a DPIA is a process for building and demonstrating compliance”. Disponivel
em: https://ec.curopa.cu/newsroom/article29/item-detail.cfmPitem_id=611236. Acesso em:
11 maio 2021.

2 Conforme Consideranda 84, da GDPR: A fim de promover o cumprimento do presente re-
gulamento nos casos em que as operagoes de tratamento de dados sejam suscetiveis de resultar
num elevado risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares, o responsavel pelo seu
tratamento deverd encarregar-se da realizacio de uma avaliagio de impacto da protecao de da-
dos para determinacio, nomeadamente, da origem, natureza, particularidade e gravidade desse
risco. Os resultados dessa avaliagio deverio ser tidos em conta na determinacio das medidas
que deverio ser tomadas a fim de comprovar que o tratamento de dados pessoais estd em con-
formidade com o presente regulamento. Sempre que a avaliagio de impacto sobre a protegao de
dados indicar que o tratamento apresenta um elevado risco que o responsavel pelo tratamento
ndo poderd atenuar através de medidas adequadas, atendendo a tecnologia disponivel e aos
custos de aplicagdo, serd necessario consultar a autoridade de controlo antes de se proceder
ao tratamento de dados pessoais. Disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX:32016R0679. Acesso em: 11 maio 2021.
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Protecio de Dados Pessoais deve facilitar as fiscalizacbes, as investigacoes e a
repressao de irregularidades.

Conclusio

O tamanho e a relevincia das empresas no mercado digital e a quan-
tidade de empresas de servigos de informacio focados no mercado financeiro
reafirmam o elevado valor monetdrio dos dados pessoais ou nio e a impor-
tAncia destes na construgio de novos modelos econdmicos, os quais desafiam
os conceitos tradicionais do mercado. Sem duvida, estamos diante de uma
nova dinimica econémica, com diferentes estratégias de pregos, rdpidos ci-
clos de inovagio, disputa pela obtencio e pelo acimulo de dados pessoais,
e criagio de grandes bases de dados que garantem a previsibilidade das ten-
déncias de mercado.

Apesar desse modelo, por vezes, prestar-se 3 manuten¢io de uma po-
sicio vantajosa no mercado, ou até uma posicio dominante, vimos que hd
caminhos para que a mofietizacio ‘dos dades e o- livie acesso as informagdes,
com o aumento da circulaciode dados, tem-um-papel essencial para a diminui-
4o da assimetria inforfndcidnal ¢ntre os participantes do mercado e, portanto,
fomenta a concorréncia ao reduzir as barreiras de entrada de outros agentes.

Até por tudo isso que se tem assistido a uma crescente preocupagio
da Uniao Europeia com o incentivo e a regulagao da livre circulagao dos
dados em mercados digitais, além de um mercado dnico e com facilidades
para a troca de informagées entre os participantes. No Brasil, o legislador e
os reguladores também tém mostrado serem partiddrios do entendimento
de que as informagcoes, sejam os dados brutos (que estdo se tornando com-
modities) mas, em maior importincia, os dados trabalhados por operagées
analiticas, tem uma contribui¢ao para o aumento da eficiéncia do Sistema
Financeiro Nacional, com o estimulo e a viabilidade de promover maior
concorréncia no mercado.

O principio de livre acesso aos dados e o direito a portabilidade trazi-
dos pela LGPD, bem como iniciativas como as do Open Banking e Cadastro
Positivo e a andlise e 0 acordo firmado pelo Bradesco junto ao CADE no caso
envolvendo o GuiaBolso, deixam tal sinalizacio muito evidente.

Embora esse pareca ser um caminho sem volta, necessdrio que seja

um caminho seguro e que o Estado imponha limites para que nio sejam
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afetados os direitos fundamentais dos individuos, a protecio do consumo, a
livre iniciativa comercial e a regulagio adequada do mercado, por meio das
regras de concorréncia. Nessa linha, a Lei do Sigilo bancdrio pode ser um
bom pardmetro, além da observancia do direito 2 privacidade e o principio
da transparéncia previstos na LGPD.

Por fim, a necessidade de realizagio de Relatério de Impacto 4 Protecio
de Dados Pessoais pode ser a ferramenta para garantia da transparéncia e con-
trolar as empresas de servios de informagio, estipulando os limites e as formas
de uso das informagées brutas ou trabalhados por meio de operagoes analiticas
para o alcance do equilibrio entre a monetizagio dos dados e uma competigio

analitica que estimulo os diversos agentes do mercado financeiro digital.
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Programas de compliance e
contratagbes publicas

Paulo Henrique Gomiero'

Resumo: Este artigo tem como objetivo contribuir para o debate sobre a
adogao de programas de compliance por entidades que pretendam licitar e
contratar com o poder ptblico enfatizando as novidades trazidas pela Lei
14.133/2021 em tal aspecto. Para tanto, o estudo contextualizard os pro-
gramas de compliance na realidade brasileira e sua guinada apds os recen-
tes escAndalos de corrup¢ao que restaram por trazer os temas relacionados a
controles para a ordetfi'dé’dia’nas ‘entidades privadas ¢m suas contratagoes e
demais aspectos operacionaisj’¢ que agora também possuem cardter relevante
para licitar e contrataf ¢om o poder publico, A nevidade legislativa, contu-
do, trouxe um aparente conflito sistémico de normas, qual seja, a definicio
de obra de grande vulto como pardmetro para exigéncia para a adogio de
programas de compliance para o licitante vencedor, os quais também serdo

avaliados por este estudo.

Palavras-chave: Compliance. Programas de integridade. Licitacoes publicas.
Contratagoes publicas. Conflito de normas.

Sumdrio: Introdugio; 1. Breve contextualizagio dos programas de com-
pliance na realidade brasileira; 2. Contratagdes publicas e mecanismos de
controle; 3. Conflito aparente de normas e uma critica ao sistema; Conclu-

s20; Referéncias.
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Introducao

A busca por um ambiente de negécios ético e transparente, mor-
mente nas relagoes entre entidades privadas e o poder publico ¢ uma exi-
géncia global tendo em vista que os custos para com a corrup¢io podem
afetar de maneira acentuada a economia de um pafs, tanto no presente
quanto no futuro. Diversos sdo os fatores internos e externos, que corrobo-
ram com este entendimento tais como: a desconfianca de investidores es-
trangeiros e a consequente fuga de capitais, j4 que investir em um pais que
tolera préticas de COrrup¢ao nao se mostra seguro, 0s impactos no cendrio
competitivo, na medida em que empresas nio competem no mesmo setor
pelos mesmos contratos em paridade de armas, que leva a deterioragio do
ambiente empresarial, dentre outros que levam por afetar o desempenho e
sustentabilidade econémica.

De acordo com dados publicados pelo Férum Econémico Mun-
dial?, o custo da corrup¢io em paises em desenvolvimento soma mais de
um trilhdo de délares, valores estes que deixam de ser investidos e/ou
reinvestidos no pafs causande aindd mais deteridracao do sistema. Na rea-
lidade brasileira o custo da€orrupcio-também ¢ biliondrio® afetando de
maneira direta setore§ omo satde, educa¢ao,-habitacio, saneamento e
infraestrutura e ano ap4§ano a percepgao dasituagao brasileira no ranking
de corrupgio divulgado pelo Instituto Transparéncia Internacional?, nio
coloca a nagio em uma situagio favordvel, o que mantém o impacto na
casa dos bilhoes de reais.

Para mudar este cendrio, embora haja um componente cultural en-
volvido em diferentes nagées, fato ¢ que a legislacio exerce um papel fun-
damental na medida em que atribui a penalizagdo respectiva aos seus trans-

gressores além de criar mecanismos outros que contribuam para um controle

2 Corruption costs developing countries § 1.26 trillion every year — yet half of EMEA think it’s ac-
ceptable. Disponivel em: https:/ /www.weforum.org/agenda/2019/12/ corruption-global-pro-
blem-statistics-cost/. Acesso em: 07 set. 2021.

* FIESP. Relatdrio Corrup¢do: custos econdmicos e propostas de combate. DECOMTEC. Questdes
para discussdo, 2010. Disponivel em: https://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publica-
coes/relatorio-corrupcao-custos-economicos-e-propostas-de-combate/attachment/ custo-e-
conomico-da-corrupcao-final/. Acesso em: 07 set. 2021.

* O Brasil ocupa a posicio 94 no ranking conforme relatério. Disponivel em: https://www.
transparency.org/en/cpi/2020/index/nzl. Acesso em: 07 set. 2021.
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preventivo dos ilicitos. E neste contexto que surgem entio os chamados pro-
gramas de conformidade — os programas de compliance.

Adiante, o estudo aprofundard a contextualizagio dos programas
de compliance no Brasil, a sua aplicacio nas contratagdes publicas e, ain-
da, abordard um panorama de um aparente conflito de normas trazidas pela
nova legislacio sobre o tema.

1. Breve contextualizag¢io dos programas de compliance na realidade
brasileira

A gestdo de riscos empresariais no Brasil conexa ao combate a corrup-
¢do e outros ilicitos conexos nio é um movimento recente. Muito embora
tenha havido uma intensificagdo a partir do ano de 2013 com a edicio da
Lei 12.846/2013 que disp6s sobre a responsabilidade administrativa e civil
das pessoas juridicas por atos contra a administragio publica, que lhe deixou
conhecida como “lei da empresa limpa” ou “lei anticorrupgio”, ¢ preciso
reconhecer que este marco,embora reltvante,|ndo foi 6|ponto de partida um
sistema de combate A corrupgio no Brasil.

Desde a promitlgagao da leonstituicio |de) 1988, a moralidade ad-
ministrativa j& é um principio imperativo da administracio publica e para
conferir efetividade a tal principio, o cédigo penal, a lei de improbidade
administrativa, as leis que definem os crimes de responsabilidade, a lei da
ficha limpa, além de outros compromissos firmados pelo Brasil no 4mbito
internacional® que otimizaram e alteraram disposi¢oes das leis nacionais a
respeito do tema.

Sob este prisma, em 2013 o sistema brasileiro de combate a corrup¢io
foi engrandecido com a promulgacio da Lei 12.846/2013 e suas previsoes
de responsabilidade civil e administrativa de pessoas juridicas que pratiquem
atos contra a administracio pablica. Muito embora a lei de improbidade ad-
ministrativa j4 possua previsio de responsabilizacio civil de pessoas juridicas

que se beneficiem de atos improbos, ainda que na qualidade de terceiros®,

> O Brasil ratificou a Convengao sobre o Combate a Corrupgio de Funcionétrios Publicos
Estrangeiros em Transa¢oes Comerciais Internacionais da OCDE pelo Decreto 3.678/2000; ra-
tificou a Convengio Interamericana contra a Corrupgio da OEA pelo Decreto 4.410/2002; ra-
tificou a Convengio das Nagdes Unidas contra a Corrupcio da ONU pelo Decreto 5.687/2006.

¢ Vide Recurso Especial 1.122.177/MT, DJE 27/04/2011.
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o fato é que a lei anticorrupgdo aumentou significativamente este espectro,
além de prever responsabilidade objetiva das empresas, representando uma
mudanga de paradigmas.

No ano de 2014, o inicio da vigéncia da lei anticorrupg¢ao coincidiu
com o inicio da conhecida opera¢io da policia federal denominada “Lava-Ja-
to”7, que investigou diversos crimes dentre os quais aqueles conexos a contra-
tacdes publicas, contribuindo para um movimento empresarial de adaptagio
aos mandamentos da lei anticorrupgio, visando estabelecer os mecanismos
de controle capazes de prevenir ilicitos, bem como eventualmente se benefi-
ciar das atenuantes previstas na legislagio para as empresas que tenham tais
mecanismos.

O mecanismo em questao sdo os conhecidos programas de compliance
que a lei se referiu como “mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagio efetiva
de codigos de ética e de conduta no Ambito da pessoa juridica”.® Regramen-
tos posteriores como o Decreto 8.420/2015, além de manuais editados pelas
entidades de controle’ que detalhou parAmetros para os programas de inte-
gridade, ainda que passivelsde ¢riticas vistd que a léi' tentou uniformizar o
compliance para diferentes tealidades de negécios.

Este contexto dofsurgimenteo dos programas de compliance no Brasil
difere de certa maneira deotitras realidades estrangeiras, tal como dos Esta-
dos Unidos. Na realidade norte-americana é possivel a responsabilizagao da
pessoa juridica por ilicitos criminais ao passo que no Brasil, somente crimes
ambientais podem gerar esta responsabilizacio. Esta diferenca é marcante,
pois o impacto de sangées civeis/administrativas e criminais é bastante sen-
sivel e ao passo que nos Estados Unidos ambas as sangoes sio possiveis, no
Brasil a parte criminal fica excluida.

Se por um lado esta questdo criminal embasou nos Estados Unidos
uma evolugio dos programas de compliance, tendo em vista a possibilida-
de de celebragio de acordos com o Estado ou outros mecanismos capazes
de afastar ou arrefecer a responsabilidade criminal das pessoas juridicas que

7 O histérico da Operagido Lava Jato esta disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-ca-
sos/lava-jato/linha-do-tempo. Acesso em: 07 set. 2021.

8 Artigo 7°, inciso VIII da Lei 12.846/2013.

? Vide Programa de Integridade — Diretrizes para Empresas Privadas. Disponivel em: https://
www.gov.bt/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade /arquivos / programa-
-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em: 07 set. 21.
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possam demonstrar um efetivo programa de compliance, além de melhorar o
cendrio de pessoas fisicas gestoras das empresas e que estabelecam mecanis-
mos necessdrios para prevenir os ilicitos'’, o Brasil ao seu turno, trilhou seu
caminho no sentido de impor um sistema punitivo para empresas e conferir
o papel do compliance de redutor de eventuais san¢des pecunidrias a que uma
empresa esteja sujeita, nao guardando conexdes com as pessoas fisicas e até
mesmo pelas responsdveis pelo compliance neste aspecto.

Na experiéncia norte-americana os sistemas de compliance trazidos
em regramentos como FCPA (Foreign Corrupt Practices Act) editado em
1977 como resposta do congresso estado-unidense no escandalo do water-
gate onde se descobriu um esquema de fundos escusos com propésito de
influenciar eleigoes'', e também a lei Sarbanes Oxley editada em 2002 como
reacdo a escandalos financeiros envolvendo as empresas Enron, WorldCom
entre outras'? contemplam diversos regramentos para combate a praticas de
corrup¢io além de conferir maior transparéncia na governanca corporativa
e relacionamento com os investidores. O compliance, portanto, abrange
uma série de mecanismos, formando um verdadeiro microssistema dentro
da realidade empresarial privada & também najreladas| publico-privada.

Ainda que no Brasil seja possivel fazer ‘esta critica de que o sistema de
compliance é de fato tmnero‘instrumento|de controle para que as empresas
mostrem uma adaptacio 20 SiStema punitivo estabelecido nas relagoes com o
poder publico, ndo abrangendo relagoes privadas em muitos aspectos, o fato
¢ que tais programas estdo previstos em normas legais e obrigam a empresas
de diferentes maneiras, inclusive a contratagio publica.

2. Contratagées publicas e mecanismos de controle
Os sistemas de controle, como visto, passaram a ser uma espécie de

exigéncia para o setor privado mormente para aquelas entidades que realiza-
vam negdcios para com o poder publico. Isto porque como alei anticorrupgao

" GADINIS, Stravos; MIAZAD, Amelia. 7he hidden power of compliance. Disponivel em: ht-
tps://ssrn.com/abstract=3123987. Acesso em: 07 set. 2021.

" MARTINS, Tiago do Carmo. O impacto das Fake News nas politicas pablicas. Revista Digital
de Direito Administrativo, v. 8, n. 2, p. 88-111, 2021.

2 ZHANG, Ivy Xiying. Economic consequences of the Sarbanes-Oxley Act of 2002. Journal
of Accounting and Economics, p. 74-115.
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estabeleceu todo um regramento punitivo para aqueles que violem suas re-
gras na relagio com a administragio publica, a obrigatoriedade de estabelecer
mecanismos de controles capazes de demonstrar a sua adaptacio a principios
éticos e de controle, indiretamente passou a ser uma obrigacio.

Apés a edicio da lei 12.846/2013, ascendeu-se o debate sobre uma
potencial transferéncia da responsabilidade ao setor privado para o estabele-
cimento de mecanismos de controle, tendo em vista que todo o regramento
neste sentido obrigava as empresas a este papel e ndo o poder publico®. Esta
discussio parece ter se encerrado com a edigio da lei 13.303/2016 que dis-
p6e sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista nas esferas da Unido, Estados e Municipios.

Por for¢a do artigo 9° desta lei, semelhantes exigéncias sao feitas agora
também para os entes publicos, equilibrando a balanca na relagao publico-
-privada na medida em que ambas as partes devem se atentar a mecanismos
de controle. Da mesma forma, o sistema punitivo também foi balanceado na
medida em que as empresas estatais também passaram a estar sujeitas a sangoes
da lei anticorrup¢io por auséncia de compliance, conforme artigo 94 da lei,
ainda que com excecdesiquesecoadunam com as exigéncias de direito publico.

Sob este panorama, épossivel notar que ainda’que o arcabouco legis-
lativo existente até o anode202] nao|exigisse expressamente os programas de
integridade como requisito para licitagoes e contratagoes publicas, uma vez que
tanto o setor privado quando o setor publico estiao obrigados a adotarem tais
medidas em nome da adaptagio a um sistema punitivo existente'?, ¢ fato que a
existéncia de tais programas passaram a ser uma exigéncia para aqueles que pre-
tendam licitar com o poder publico, nio como decorréncia da lei, mas como
decorréncia légica dos préprios sistemas de controles das entidades. Ademais,
diversas jd eram as normas estaduais que j4 exigiam programas de integridade

para a contratacio publica independentemente da lei geral federal®.

" Uma discussio a época dos fatos pode ser encontrada em https://www.conjur.com.br/
2014-jun-29/lei-anticorrupcao-valer-tambem-estatais-restricoes. Acesso em: 07 set. 2021.

'* Importante ressaltar que a lei 13.303/2016 em seu artigo 9°, contém a expressio “adotario
regras de estruturas e praticas de gestao de riscos e controle interno” o que demonstra uma
obrigatoriedade a esta implementacio. A lei 12.846/2013 ao seu turno nio coloca como impe-
rativo a adocio de medidas de controle para as pessoas juridicas privadas.

1> Exemplos como a lei 7.753/2017 do Estado do Rio de Janeiro, lei 15.228/2018 do Estado
do Rio Grande do Sul, lei 4.730/2018 do Estado do Amazonas, lei 20.489,/2019 do Estado de
Goias e lei 6.308/2019 do Distrito Federal.

282



Embora a edigo lei 14.133/2021 tenha elevado a importincia dos
programas de integridade no Ambito das contratacdes publicas, colocando
inclusive como obrigatdria a existéncia de tais programas para licitantes em
contratagdes de grande vulto, é importante reconhecer que esta exigéncia e
importincia j4 era implicita e praticada, porém agora com um nivel maior de
seguranca juridica por estar positivada em lei, seja para a contratacio em si,
como para critério de desempate de licitantes dentre outras questdes.

3. Conflito aparente de normas e uma critica ao sistema

Um ponto de destaque na novel legislagio estd justamente na obriga-
toriedade de implementagio dos programas de integridade em contratagoes
publicas de obras, servigos e fornecimentos de grande vulto gerando uma
aparente contradicdo no sistema. Isto porque a lei 14.133/2021 define obras
de grande vulto como aquelas em que o valor estimado supera o valor de du-
zentos milhoes reais o que pode nio ser um valor adequado quando se trata
de contratagoes feitas powEstados ‘¢ Municipios.

Como a lei de licitacoes|e contratos'administrativos possui o cardter
de lei nacional, ou s¢jd, impée 6 regramento| nao-dpenas para a Unido, mas
também para Estados € MUnicCipios, aparentemente ao trazer um valor base
para contratagdes que exijam a implementacio dos programas de integrida-
de, cria-se uma perplexidade quando analisadas em face de outras legislagdes
da federagao, colocando em duvida sobre a revogagio tdcita ou nio destas
normas'® na medida em que estas disciplinam valores menores para a defini-
¢ao de contratagoes que exijam programas de integridade.

Porém este conflito de normas ¢ aparente e nio deve gerar maiores
percal¢os até mesmo nos tribunais. Isto porque a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ainda quando da andlise da antiga lei de licitagdes e contra-
tos e seus regramentos reconheceu que determinados pontos da norma geral
sdo de fato regras especificas e apliciveis somente 2 Unido. E o caso da A¢do
Direta de Inconstitucionalidade 927 que em seu bojo reconheceu que parte

1 As ja mencionadas leis 7.753/2017 do Estado do Rio de Janeiro, lei 15.228/2018 do Estado
do Rio Grande do Sul, lei 4.730/2018 do Estado do Amazonas, lei 20.489/2019 do Estado de
Goiis e lei 6.308/2019 do Distrito Federal que possuem valores de contratagio de grande vulto
com valores muito mais médicos variando entre um milhio e meio de reais a cinco milhdes

de reais.
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do dispositivo da lei 8.666/93, a entdo lei de licitagio e contratos, no que
tange a doagées de bens imdveis e permutas de bens méveis, sio aplicdveis
somente no Ambito da Unido Federal".

Sendo assim, a norma geral em contratacoes publicas que exigem
os programas de integridade em contratagoes de grande vulto deverd ser
complementada com a realidade de cada Estado ou Municipio com as suas
legislagoes especificas. A competéncia para legislar da Unido para normas
de licita¢do e contratagio nio impedem que os demais entes federativos
editem suas normas regulando as suas realidades locais e regionais — e isto
envolve estabelecer o que é contratagio de grande vulto em cada uma des-
tas particularidades, sendo o valor estabelecido na lei 14.133/2021 aplicd-
vel somente & Uniao.

Neste ponto também ¢é possivel estabelecer um pensamento critico.
Se a exigéncia de programas de integridade sdo consectdrios logicos de toda
uma atuagio ética e transparente na relacio publico-privada, ainda mais
considerando o sistema punitivo posto, nio existe uma razio juridica ou
social para tornar obrigatério os programas de integridade de licitantes
apenas em contratacoes consideradas dejgrande vulto! A ética e transparén-
cia na administracao jpublicas¢ decorréncia logica’dos' principios expressos
na constituicdo federal emdseu artigo 37'% e \ndo-deyeria ser uma exigéncia
apenas para contratag6es que excedam determinado valor, a transparéncia
deveria aplicar-se a todas as relagoes sem distin¢io. Ainda que se venha a
expandir o raciocinio de mostrar que a lei traz incentivos aos programas de
integridade, tais como os j4 mencionados critérios de desempate ou outros,
fato ¢ que a obrigatoriedade estd somente nas contratagdes de maiores vul-
tos ou ainda na remedia¢io das punigées estabelecidas. H4 uma evolugio a

ser trilhada neste tocante.

Conclusao

Os programas de integridade e os sistemas de controles inter-

nos tém evoluido no Brasil nos dltimos anos. Seguindo a esteira de paises

7 ADI 927 MC/RS - Rio Grande do Sul / Julgamento em 03/11/1993.

18 “Art. 37. A administracdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].”
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desenvolvidos, o Brasil a sua maneira incrementa seu arcabouco legislativo
com o objetivo de trazer relagdes publico-privadas mais transparentes e com
isto diminuir o impacto biliondrio que a corrupgao causa, desviando recursos
que devem ser reinvestidos em prol da populagio para interesses de pessoas
especificas/camadas especificas da sociedade.

Ao dizer que o Brasil implementa tais medidas a sua maneira, signi-
fica dizer que diferentemente de outros paises, que possuem um sistema de
responsabilizacio civel, administrativa e criminal tanto para pessoas fisicas
quanto para pessoas juridicas, o Brasil opta por nio estabelecer a responsa-
bilidade criminal para as pessoas juridicas (exceto para crimes ambientais)
o que torna de certa maneira os programas de integridade como meros
redutores de penalidades pecunidrias nas relacoes empresas e administragao
publica jd que as penalidades sdo restritas, em tltima andlise aos campos
Administrativo e civeis. Isto acarreta a diminui¢io da forca com que ins-
trumentos como acordos de leniéncia, acordos de nao persecugio penal
podem ajudar no combate a ilicitos conexos a atividade de corrup¢io lato
sensu bem como altera a prépria responsabilidade daqueles que detém o
controle sobre os programaside integridade ja|que estes nao possuem uma
responsabilidade especifica.

A critica, contido, ‘nao jtem 0 condao de desmerecer a evolucio do
assunto e os novos regramentos trazidos pela nova lei de licitacoes e contratos
administrativos tem sua relevincia ao positivar os programas de integrida-
de, tanto em sua obrigatoriedade quando se trata de contratagoes de grande
vulto, como também quando incentiva a adogao de tais programas para que
funcionem como critério de desempate e que possam amenizar penalidades.
Esta relacdo entre incentivo e puni¢oes poderd ter o efeito desejado de que
todas as entidades, sejam publicas ou privadas, estabelecam relacoes que pri-
mem pela transparéncia e pela ética na forma de conduzir negécios.

Por fim, hd um apontamento de conflito aparente de normas tra-
zido pela novel legislagao, qual seja, o valor para se definir o que é uma
contratagio de grande vulto capaz de atrair a necessidade de um progra-
ma de integridade de parte licitante. Este conflito se diz aparente, pois j4
hd precedente no Supremo Tribunal Federal no sentido de considerar que
normas nacionais de cardter geral podem conter em seu bojo determinados
regramentos aplicdveis somente & Unido Federal e, valendo-se do mesmo
racional, o valor estabelecido na lei 14.133/2021 deve servir somente para
a Unido e nao aos Estados e Municipios.
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Chamar a atencio para este conflito aparente de normas importa so-
mente para trazer uma nova critica ao sistema — que é a exigéncia de progra-
mas de integridade apenas para a parte licitante em contratacoes de grande
vulto quando em verdade, todas as contratagées com o poder publico deve-
riam conter essa exigéncia, independentemente do tamanho do licitante, ¢
possivel exigir do mesmo um sistema de controle e integridade que garanta a

ética e transparéncia, uma evolugio a ser perseguida.
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A interagao entre a Autoridade Nacional
de Protegao de Dados e o Conselho
Administrativo de Defesa Economica

Renan Clemente Gutierrez'

Resumo: Este artigo pretende analisar, sem esgotar o tema, a necessidade e o
limite da interagao entre o Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE - e a Agéncia Nacional de Protegio de Dados — ANPD. Para tanto,
analisard o papel atribuido aos dois 6rgaos, apontando a flagrante diferenca
entre os seus objetosiZConTisso, campre [demonstrar gue as atribuicoes de
competéncia origindtia da ANPDwao . CADE Indo ¢ uma medida econdémica
razodvel, nem eficientel Entrefanto, como sefa demonstrado, é cabivel a in-
tervengio do 6rgio de-defesa-da concorréncia-apenas quando o tratamento
e uso dos dados ferir a livre concorréncia, com a prética de ilicitos concor-
renciais, de forma que a existéncia do nexo causal ¢ indispensdvel para que se
atribua as competéncias origindrias da ANPD ao CADE.

Palavras-chave: CADE. Integracao. ANPD. Direito concorrencial. Merca-
do. Concorréncia.

Sumdrio: Introdugio; 1. Estrutura organizacional para a prote¢io dos dados
em face da criagio de agéncias reguladoras; 2. Criacio e funcio das agén-
cias reguladoras; 3. Tratamento dos dados no 4mbito da Unido Europeia
e a interacdo entre a Autoridade de Protecio de Dados e a Autoridade da

! Mestrando em Direito Politico ¢ Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie;
especialista em Direito Tributario pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Possui cursos
de extensdo em Tributos Indiretos e Processo Tributirio Analitico, ambos ministrados pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET), e Capacitagao em Tributos, ministrado pela
Fundacio Getulio Vargas (FGV). Advogado tributarista, atualmente compondo a banca do
escritério Bergamini Advogados.
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Defesa da Concorréncia — European Data Protection Board (EDPB); 4. O
principio da eficiéncia da Administragio Publica e a interagio entre a Auto-
ridade Nacional de Protecio de Dados e Conselho Administrativo de Defesa
Econ6mica; 5. Eventos que autorizam a intervengio eficiente do CADE e o
afastamento de atuacio do érgio em meras infragdes contra a LGPD; Con-
clusao; Referéncias.

Introdugio

O avango tecnolégico havido nas dltimas décadas suscitou maior
atencdo quanto A participa¢do do Estado na regulagio do mercado digital,
visando coibir os chamados abusos de mercado, que ferem a concorréncia
e afetam a sociedade de maneira geral. Nota-se, de inicio, conflito de inte-
resses tutelados pelos direitos fundamentais, porquanto o artigo 5°, X e XII,
da Constitui¢io Federal, preveem a inviolabilidade e sigilo dos dados, que
representa um direito fundamental, onde jd é possivel identificar a delicadeza
que o estudo sobre o| tenfasdénata-\Lor outro lado, rambém o Texto Consti-
tucional assegura a liyre concorréncia,

E fato que existeftimta infetaco entte o Direito\Digital e o Direito da
Concorréncia, pois todas as dreas do Direito interagem, buscando privilegiar
o sobre principio constitucional da seguranca juridica e para dar mais eficién-
cia as regras do ordenamento posto.

Entretanto, o fato ¢ que os dois ramos do Direito possuem objetivos
distintos, nio sendo justificdvel e eficiente a incorporagao das atribuicoes da
ANPD ao CADE.

E neste ponto que nasce a controvérsia do presente artigo, que serd es-
miucada no sentido de demonstrar o conflito de interesses e a distingao entre
o objeto do CADE e ANPD, objetivando a protegao da livre concorréncia.

Pois bem. A Constitui¢io Federal estabelece uma série de principios
que vinculam a Administragao Publica, de forma que a sua observancia ¢é
obrigatéria para os atos administrativos.

Dentre tais principios, contidos no capur do artigo 37 do Texto
Constitucional, estd o principio da eficiéncia da Administragio Publica,
cuja importincia para este tema ¢ enorme, tendo em vista que a incorpora-
¢ao das atribui¢oes da ANPD ao CADE, na opinido reinante sobre o tema,

nao ¢ econdmica, eficiente e razodvel. Nao sendo razodvel, nio cumpre o
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objetivo da Administra¢io Puablica de, dentre outras atribui¢ées, atuar com
extrema eficiéncia.

Entretanto, ¢ cabivel a intervencio do CADE quando verificada uma
situagio: a prdtica de abusos concorrenciais com o uso e tratamento dos dados,
pois tal fato macula a livre concorréncia e afeta diretamente o objeto do 6rgao.
Havendo nexo de causalidade entre o ilicito com o uso e tratamento de dados,
e a pratica de ilicitos concorrenciais, o CADE deve intervir para coibir os abu-
sos concorrenciais decorrentes da prética a que se busca combater.

O tema € novo.

Em agosto de 2020, como serd demonstrado com maior detalhes,
houve proposta do Governo Federal para incorporar as atribuicoes da ANPD
a0 CADE, o que chamou a atengio de especialistas sobre o tema, apontando
pelo equivoco daquela pretensdo — ji superada.

1. Estrutura organizacional para a proteciao dos dados em face da
criagao de agéncias reguladoras

Como j4 adiantado, este|artigo ird ‘analisar a questdo da competéncia
para apoio, acompanhaniento e/ punigoes referentes ds\politicas piblicas que
envolvam o uso e armazenamento de dados pessoais, matéria disciplinada
pela Lei n° 13.709/2018 — Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD), que
imprimiu efetividade ao direito fundamental® novo no direito brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal?, em julgamento datado de 06 e 07 de
maio de 2020, reconheceu a protegio dos dados pessoais como direito fun-
damental, garantindo protecdo constitucional & matéria.

Em apertada sintese, Laura Schertel Mendes* consigna que “pode-se
dizer que o direito fundamental & protecio de dados enseja tanto um direi-
to subjetivo de defesa do individuo (dimensio subjetiva), como um dever
de protecio estatal (dimensio objetiva)”. E conclui: “Isso significa que os
atos do Estado passam a ser controlados tanto por sua agdo, como também

por sua omissio”.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 60.
? MC-ADI 6387, 6388, 6389 ¢ 6390 — suspendeu a aplicagao da MP 954/2018.

* MENDES, Laura Schertel. Decisdo histérica do STF reconhece direito fundamental a protegio
de dados pessoais.
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Ainda, o julgamento tratou sobre a insuficiéncia do atual quadro
normativo-institucional para a prote¢io de dados, como a entrada em vi-
gor de um plexo normativo para tratar sobre o tema, quanto a criagio de
uma autoridade competente para fiscalizagio das infragdes no tocante a
matéria.

Com efeito, tanto a LGPD entrou em vigor naquele mesmo ano,
quanto também houve a criagio da Agéncia Nacional de Prote¢io de Dados
(ANPD) para a fiscalizacio de violagbes quanto ao uso, compartilhamento
e coleta de dados pessoais. Esse movimento gerou balizas para os players do
mercado no tocante ao uso, compartilhamento e coleta dos dados pessoais
mantidos em suas bases, visando evitar maculas na livre concorréncia, como
serd mais bem desenvolvido adiante.

Toda a andlise do presente se dard sob o enfoque do principio da efi-
ciéncia da Administracio Puablica, esculpido no caput do artigo 37 do Texto
Constitucional. Quando houver alguma infracao 4 LGPD que envolva ilicito
concorrencial, ante o enfoque do principio da eficiéncia, a qual estrutura
deve ser destinada arfesponsabilidade para fiscalizarg punir o agente que
praticar o(s) delito(s)?

No ambito d¢ defésa da concorréncia, existé 4 estrutura do Conselho
Administrativo de Defesada-€oncorréncia (CADE)/ cujas atribuigoes sio to-
das voltadas para a matéria concorrencial, prestigiando a livre concorréncia.
Por outro lado, como serd esmiugado no decorrer do presente, a LGPD criou
a ANPD, como uma agéncia reguladora, a quem ¢ atribuida a responsabili-
dade de auxiliar o Estado no campo disciplinado pela lei.

Para tanto, ¢ importante registrar, de pronto, os seguintes questiona-
mentos: 0 CADE deve receber a responsabilidade sobre a LGPD no 4mbito
de suas atribuigées, incorporando integralmente a ANPD? Caso negativo, é
somente a prépria ANPD quem deve receber tais atribuiges? Como uma
terceira via, existe a possibilidade de uma interagao entre 0o CADE e a ANPD

para prote¢io dos dados e da concorréncia a um s6 tempo?

2. Criagao e fungao das agéncias reguladoras

O Estado, em sua estrutura, cria integrantes da Administragao

que objetivam a prestagao de servicos publicos e exploragio de atividades
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econdmicas, cujo objetivo é a prestagdo de servicos publicos com maior
eficiéncia.

Isso se deve ao fato de que a criagio de uma instituigio para atuar
especialmente sobre um determinado tema pressupoe que, a médio e longo
prazo, tal integrante da administracio se torne um expers’, importando na
melhoria na prestagao do servico.

Para exercer o mister, sao criadas as chamadas Autarquias, dentre as
quais destacamos as agéncias reguladoras, drgios criados para regularem e
normatizarem atividades de interesse publico.

Para Celso Spitzcovsky e Caio Bartine®, as agéncias reguladoras po-
dem ser compreendidas como “espécies de autarquias cujos objetivos sao a
regulamentagio, o controle e a fiscalizacio da execucio dos servigos publicos
transferidos ao setor privado”. Especificamente sobre a livre concorréncia, a
figura de uma agéncia reguladora auxilia o Estado na fiscalizagao das ativi-
dades das empresas, evitando-se abusos que maculem um ambiente concor-
rencial adequado.

Isso ocorre pelo fendmeno da descentralizacio do Estado, que objeti-
va a especializacio dasatividades por cle desempenhadas, tudo em nome do
principio da eficiéncia da AdministracaoPablica; E'no campo das autarquias
em regime especial qué ehcontrames|as|chamadas-agencias reguladoras. Nas
palavras de Quezia Lopes Carvalho Custodio’; as agéncias reguladoras:

Gozam de poder normativo, por poderem regulamentar e normatizar di-
versas atividades de interesse coletivo que obrigam os prestadores de ser-
vicos, buscando assim o interesse publico [...] As Agéncias Reguladoras
possuem autonomia financeira devido & garantia de receitas vinculadas.
Gozam de poder normativo, por regulamentar e normatizar diversas ati-

vidades de interesses.

Com a promulgacio da Lei Geral de Protegio de Dados, foi cria-
da a Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD), vinculada a

* O principio da especializagio tem o poder de engessar os administradores de tais instituigdes
de seafastarem dos objetivos principais descritos em lei para os 6rgaos criados.

¢ SPITZCOVSKY, Celso; BARTINE; Caio. Direito administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2012, p. 104.

" Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/agencias-
reguladoras-e-o-seu-papel-no-brasil.
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Administracdao Publica federal, mais especificamente em seu artigo 55-A%
com autonomia técnica e deciséria’.

A ANPD foi criada no intuito de auxiliar o Estado na protegio dos
dados e recebe a atribuicio de fiscalizar como as empresas ou érgaos publicos
tratam os dados pessoais mantidos em suas estruturas. O Estado deve ser efi-
ciente e mirar sempre o desenvolvimento econ6mico, e tais 6rgios se prestam
para buscar esse fim.

Com o avango da era digital, a questio da privacidade dos dados
ganha destaque, mais detidamente por se tratar de direito fundamental para
seus titulares, bem como defesa no uso adequado dos dados para nio ferir a
concorréncia. Para sintetizar, cabe trazer A baila as consideracoes de Martha
Leal' sobre as atribuicoes da ANPD:

Incumbe & ANPD, nas suas atribui¢des como agéncia reguladora, o desafio
no desempenho da protegio do direito a privacidade e a autodeterminagao
informativa, entre outros, sem olvidar-se do desenvolvimento econémico,
tecnoldgico e da inovagio, fundamentos estabelecidos no artigo 2°, I, Il e V
da Lei Geral de Protegao de Dados.

Com efeito, 8 ANPD?repousa mo_centro_deste artigo, pois o érgao
ganha um papel importantissimo: fiscalizagao e regulamentacio da Lei Geral
de Protegao de Dados, conforme constante no artigo 1° de seu Regimento
Interno. Por outro lado, no cendrio da concorréncia, surge a figura do CADE,
4rgdo responsdvel pela fiscalizagio e regulagio, dentre outras atribuigoes.

O CADE tem a funcio precipua defender a livre concorréncia, pos-
tulado do artigo 170 da Constitui¢do Federal'!, conferindo obrigagao ao Es-
tado de coibir abusos do poder econdmico, nos termos do artigo 173, § 4°.

§ Art. 55-A. Fica criada, sem aumento de despesa, a Autoridade Nacional de Prote¢io de Da-
dos (ANPD), 6rgao da administracao publica federal, integrante da Presidéncia da Republica.
(Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019).

? Art. 55-A. Fica criada, sem aumento de despesa, a Autoridade Nacional de Prote¢io de Da-
dos (ANPD), 6rgao da administragao publica federal, integrante da Presidéncia da Republica.
(Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019).

' Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-06/martha-leal-expectativas-anpd-
frente-contexto-europeu/.

T Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: IV — livre concorréncia.
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Em outras palavras, cabe ao CADE tratar de questoes atinentes a
concorréncia, visando coibir abusos e ilicitos que culminem em préticas an-
ticompetitivas e operagdes societdrias que possam culminar principalmente
em monopdlios, oligopélios, trustes e cartéis, bem como acompanhar os mo-
vimentos das empresas no que atine as atividades no Ambito concorrencial.

Para Vicente Bagnoli'?, a concentragio econdmica tem o condio de
afetar negativamente um ambiente efetivamente competitivo, maculando a
livre concorréncia. Essa deve ser a preocupagiao do CADE. Nas palavras do

citado autor:

Na era do Big Data, os beneficios trazidos por esta revolugio s6 serio efetivos
a0 consumidor com a implementagio de medidas de protegio de dados, mas,
sobretudo, com a existéncia de um ambiente necessariamente competitivo,
onde a livre concorréncia serd capaz de conter eventuais abusos do poder

econdmico.

Isso porque, em breve sintese, o Estado zela por um mercado compe-
titivo sauddvel, livre de abusos concorrenciais. Nesse cendrio, vdrias empresas
competem em similagigualdade sobre jos| precos (e ‘consumidores, de forma
que estes poderdo contar cont’ diversas opgoes de escolha dentro de suas ne-
cessidades e realidaddsfecondmicas-

Os abusos concorrenciais, que devem ser coibidos pelo CADE, nas-
cem quando um nimero reduzido (ou até Gnico) de agentes econdmicos
possui o monopdlio/oligopélio do mercado®, afetando, assim, a competiti-
vidade e o poder de elei¢do dos consumidores sobre os produtos preteridos.
Dessa forma, ¢ possivel identificar que o CADE trabalha com a fungio pre-
ventiva, repressiva e educativa para a defesa da concorréncia.

E de se notar, desde j4, que o drgao ja possui atribuicoes especificas,
por vezes de dificil resolu¢io, e é “bem atarefado”, enquanto ¢ facultada ao
Estado a criagio de agéncias reguladoras para lhe auxiliar em outras politicas
publicas (como o caso da ANPD para tratamento dos dados).

2 BAGNOLLI, Vicente. Concorréncia na era do Big Data para o bem-estar do con-
sumidor. 13 nov. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-nov-13/
vicente-bagnoli-concorrencia-big-data-favorece-consumidor.

! Também sio priticas anticompetitivas ¢ que maculam a concorréncia: formacio de car-
téis ¢ os chamados trustes (operagdes societarias de fusdes/incorporagdes visando controlar
o mercado).
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Cabe registrar, de imediato, que isso nio exclui a interacio entre a
ANPD com o CADE, objeto de estudo do presente artigo. O problema nas-
ce com a atribuicdo de novas e estranhas responsabilidades a0 CADE que,
como exposto, jd seriam tratadas exclusivamente pela ANPD.

No préximo t6pico, vamos analisar a interacio entre érgaos de pro-
tegdo de dados em questdes concorrenciais no 4mbito da Unido Europeia.
Como exemplo, este artigo ird apresentar a solugio dada pelo European Data
Protection Board em um recente evento (2018), visando a defesa da concor-
réncia, e se tal politica deveria ser aplicada no Brasil entre ANPD e CADE.

3. Tratamento dos dados no 4mbito da Uniao Europeia e a interacio
entre a Autoridade de Protecao de Dados e a Autoridade da Defesa da
Concorréncia — European Data Protection Board (EDPB)

No cendrio da Unio Europeia, existe érgio que busca conferir o tra-
to uniforme dos dados disciplinados pelo regulamento europeu de protecio
de dados — GDPR, denominade Eurfopean Data Protection Board — EDPB.

O EDPB requereu participacao-ativa na investigacio da Comissio
Europeia que tratou sebré 0§ impactos concorrenciais no 4mbito do mercado
Europeu decorrente daaquisicao da Shazam pela Apple'“.

Em apertada sintese, a Unido Europeia, com a referida Comissao,
avaliou se a Apple, com a prestagao de servico de streaming de musica, pre-
tendia a obtengio de dados dos clientes de seus concorrentes para captar tais
clientes para a sua plataforma e servigo, o que afetaria a livre concorréncia no
mercado Europeu no oferecimento do servigo de streaming de musica.

Assim, o EDPB requereu a sua intervengio para analisar se as
empresas, quando coletam os dados ¢ promovem o seu armazenamento
em suas estruturas, poderiam cometer abusos do poder econdmico com
a concentragdo de mercado. O érgao julga indispensdvel, para a defesa
da concorréncia, analisar quais os efeitos, a longo prazo, sobre o uso e

compartilhamento de dados pessoais no mercado quando ocorrer fusio,

* Integra do documento publicado pelo EDPB; intitulado como “Statement of the EDPB on
the data protection impacts of economic concentration”, disponivel em: https://edpb.curopa.
eu/sites/default/files/files/filel/edpb_statement_economic_concentration_en.pdf.
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aquisicdo ou joint venture, identificando se a opera¢io nio tem como ob-
jetivo o abuso de posi¢io dominante®.

E possivel observar, portanto, a existéncia de uma interagao entre as
autoridades de defesa da concorréncia e autoridade de protecio de dados no
Ambito da Unido Europeia. Cumpre analisar, no cendrio nacional, se ¢ pos-
sivel essa integracio no 4mbito da ANPD e do CADE, e qual a forma mais
racional e efetiva, sob a nossa dtica, de conciliar os papéis destes drgaos na

defesa da concorréncia e protegio dos dados.

4. O principio da eficiéncia da Administragao Piblica e a interacio
entre a Autoridade Nacional de Protecio de Dados e Conselho
Administrativo de Defesa Econémica

A Administragio Publica, para o seu perfeito desempenho, estd sub-
metida aos princl'pios €Xpressos € inexpressos no Texto Constitucional, cuja
aplicacdo visa garantir: o respeito ao ordenamento legal, 3 isonomia, a coisa
publica, ao Estado Democrdtico de Direito ¢ acessd 4§ informacoes nio si-
gilosas e, por fim, o respeito aeconomia existente entre tempo e resultado.

Tais principiosfestdo expressos no caput |do artigo 37 da Constitui-
¢ao Federal, sendo os seguintes: (z) principio da legalidade; (77) principio da
isonomia; (7Z) principio da moralidade; (7v) principio da publicidade e, por
fim, () o principio da eficiéncia.

E sobre esse tltimo que o presente artigo traz seu enfoque, visto que
os 6rgaos integrantes da Administragio Ptblica devem atuar sempre visando
a eficiéncia administrativa, que objetiva “a busca pelo aperfeicoamento na
prestagdo dos seus servigos, como forma de chegar 4 preservagao dos interes-
ses que representa’ (SPITZCOVSKY; BARTINE; 2012; p. 51).

A eficiéncia, em sintese, configura em empregar menor tempo e re-
cursos também mais economicamente possiveis para a prestagio mais ade-
quada de determinado um servigo publico pela Administracio.

Na hipétese de cometimento de ilicito contra a LGPD, a quem deve

ser atribuido o dever de fiscalizagdo ¢ até mesmo de punicio do agente que

5 Ap6s as diligéncias da Comissio Europeia, a operagao da Apple foi devidamente aprovada
em setembro de 2018.
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infringiu a lei? A resposta precisa deste questionamento demanda uma ava-
liagao sobre a espécie de ilicito cometido.

Como visto, o CADE ¢ o 6rgio que tem como incumbéncia principal
cuidar da concorréncia, incumbido de prevenir, fiscalizar e reprimir os abusos
e ilicitos que venham a infringir a concorréncia saudédvel prevista pelo artigo
170 do Texto Constitucional. Para tanto, ¢ conferida a0 CADE uma série de
atribui¢des, que culminam em um 6rgio muito requisitado e em intensa movi-
mentagio para a salvaguarda da livre concorréncia no mercado nacional.

Por outro lado, houve a criacio da ANPD pela prépria legislacao
atinente aos dados. Eis, entdo, o 6rgio responsdvel pela gestao dos dados no
Brasil, cujas atribui¢des evidentemente implicam em verificar e até mesmo
coibir ilicitos sobre o uso indevido dos dados'®.

Portanto, nio é nada econdmico, e muito menos eficiente, manter a
ANPD com as suas atribuicées e, ainda, conferir ao CADE atribuicées no
tocante & protegio de dados em sentido amplo, gerando-lhe mais tarefas do
que as que jd sustentam a existéncia e manutengio do 6rgio.

A questao gerou um impasse e chegou a ser proposto pelo préprio
CADE, em agosto d¢ 2:020y anihcorpora¢io da ANPD'Y. A proposta recebeu
critica de diversos especialiStag sobre 0 tema, porquanto seria necessdria uma
readequacio na normd dé regéncia-dos ldados, suptimindo artigos da Lei n°
13.709/2018, bem cofio sobre a Lei de Concorréncia (12.529/2011) para
adequacio a esta nova realidade.

Ainda, existe, sob a nossa 6tica, conflito entre o fim dos érgios, pois a
ANPD foi criada para interpretar, aplicar e executar punigoes em virtude de
ilicitudes cometidas em descumprimento & Lei Geral de Protecao de Dados,
enquanto o CADE possui outra atribui¢io, sendo a “prevencio e repressio as
infragoes contra a ordem econdmica’.

Cumpre assinalar que o CADE ¢ uma autarquia federal que, com
eficiéncia reconhecida, desempenha o seu papel para a protecio de uma con-
corréncia sauddvel no mercado, prevenindo, fiscalizando e punindo abusos
decorrentes dos cartéis, dos trustes e monopdlios/oligopélios que culminem
em mdcula a livre concorréncia.

' Importante anotar que tais ilicitos podem nio ser econdmicos, o que j tem o condio de

afastar aatuagio do CADE.

17 Por ndo ser mérito do presente, este autor registra apenas em nota de rodapé que o CADE
justificou a pretensio de incorporagio da ANPD, cuja operagio resultaria em uma economia de
mais de cem milhées de reais.
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Sao dois objetivos e fun¢oes distintas.

Entretanto, é certo que a ANPD, no que atine ao direito concorren-
cial, acaba por interagir com o CADE, que jd interage com outras Agéncias
Reguladoras, nao sendo diferente com a ANPD, que interage com o CADE
através de acordo para compartilhamento de informagoes.

A prépria Lei de Defesa da Concorréncia'® determina que o CADE
poderd requerer que érgaos e entidades publicas ou privadas lhe enviem re-
latérios e informagées, visando uma efetiva cooperagao entre as entidades.
Inclusive, é de se assinalar que ambas as legislagoes (Direito Concorrencial e
Direito Digital) visam o bem estar dos administrados, sendo a livre concor-
réncia um principio da LGPD.

A LGPD assegura o fluxo no tratamento dos dados, empregando es-
pecial cuidado quanto aos direitos de seus titulares, pois o armazenamento
dos dados pode gerar certo risco junto ao seu titular, principalmente quando
por processos tidos como automatizados. Nesse sentido, assinalou Danilo

Doneta (2010, p. 39):

O risco se-concretiza) nd pdssibilidade d& efpoSi¢do e utilizacao indevida ou
abusivade dados pessoais, na ventualidade dé estes dados nao serem corretos
e representarem erroneafente seu titular; emsud utilizacao por terceiros sem
o conhecimenté de seu ticular.

Por outro lado, a LGPD nio se serve para uma regulagio do mercado
onde tais dados estao inseridos e transacionados, ocasido em que se faz neces-
sdria presenca do Direito da Concorréncia. Insta salientar que a Lei da Con-
corréncia se direciona a qualquer atividade econdmica, enquanto a LGPD
cuida apenas do tratamento dos dados que nao necessariamente podem estar
inseridos no campo das atividades econdmicas.

Neste dtimo ¢ possivel concluir que a infragio 8 LGPD nao represen-
ta, necessariamente, infragio ao Direito da Concorréncia.

As autoridades da concorréncia devem intervir, por exemplo, na oca-
sido em que se configure poder abusivo de mercado pelo trato dos dados por
determinada empresa, pois quanto maior o nimero de armazenamento de

'8 Art. 9° Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras attibuicoes previstas nesta Lei: XVIII
— requisitar informagoes de quaisquer pessoas, 6rgaos, autoridades e entidades publicas ou pri-
vadas, respeitando e mantendo o sigilo legal quando for o caso, bem como determinar as dili-

géncias que se fizerem necessarias ao exercicio das suas funcoes.
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dados na estrutura de uma empresa, potencialmente aumenta também o seu
poder de mercado.

E nesse momento que as autoridades dos dados e da concorréncia
devem interagir. Para tanto, ¢ preciso avaliar se hd nexo de causa entre a vio-

lacio do uso de dados e prejuizo para a livre concorréncia.

5. Eventos que autorizam a intervengio eficiente do CADE e o
afastamento de atuagao do érgao em meras infragées contra a LGPD

No tépico anterior, quedou ressaltado que nem todas as infragdes a
LGPD representam ofensas ao direito da concorréncia, de forma que a in-
corporacido da ANPD pelo CADE ji poderia representar, sob uma 6tica mais
critica, uma ineficiéncia quanto aos objetivos precipuos dos 6rgios.

A autoridade concorrencial deve ser invocada para intervir e reprimir
condutas ilicitas quando essas representarem exercicio de poder abusivo de
mercado. Esse é, inclusive, o fim precipuo de sua criagio. Para resolver esse
tipo de problema o CADE poderd?’, porlexemplo, detérminar que uma em-
presa em posicio dominantescompattillic os'setts-dados com empresas que
estdo ingressando no mefcado (empresas entrantes),/visando evitar que essa
empresa adquira posi¢io dominante.

Tal movimento, inclusive, acelera e alimenta a competitividade no
mercado, afastando a indevida posi¢io dominante da empresa detentora de
tais dados. A eliminagio de concorrentes, ou criagio de dificuldades para
novo entrante no mercado, afeta a concorréncia no dtimo de que a empresa
em posicio dominante poderd estabelecer precos a seu critério e, inclusive,
deixar de apresentar inovagoes ou melhorias em seus produtos®.

Todavia, isso nio quer dizer que o0 CADE tenha total liberdade para
tais determinagdes, pois a autoridade deverd considerar a previsio contida no
artigo 6°, IT1*!, da Lei Geral de Prote¢io de Dados (principio da necessidade)
para minimizar o impacto na prote¢io dos dados.

" Deve ser justificado pelo principio da necessidade, como veremos adiante.
% Esse evento pode ocorrer na figura dos monopdlios, oligopolios, trustes e cartéis.

2 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo obsetvar a boa-fé e os seguin-
tes principios: IIT — necessidade: limitagao do tratamento ao minimo necessario para a realiza-
¢io de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos
em relagio as finalidades do tratamento de dados.
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O objetivo das autoridades reguladoras deve girar em torno de veri-
ficar os agentes que visam eliminar os competidores ou dificultar a sua ma-
nutengio e entrada no mercado para concorrer, dai a necessidade de obser-
vancia do principio. Com essas préticas, quem sofre sio os consumidores e
titulares dos dados, eis que ficam completamente sem opgbes para aquisi-
¢6es/consumo, bem como vinculados aos pregos determinados pela empresa
em posi¢ao dominante.

Sdo essas as modalidades de préticas ilicitas com uso de dados que fe-
rem a concorréncia e devem invocar a presenca do CADE para interagir com
a ANPD. A palavra chave deve ser a concorréncia, e nao os dados pessoais em
sentido lato. Daf o entrave na incorporagio da ANPD pelo CADE.

A inserc¢io de mais atribuicées ao CADE, inclusive alheias aos seus
objetivos precipuos, poderd representar niao somente uma distor¢io quanto a
sua esséncia, mas também acarretard em prejuizo no que atine a eficiéncia da
prestagdo do servico publico por ele desempenhado.

Extraimos as consideragoes de Pedro Zanotta®® sobre o tema, em ar-
tigo publicado recentemente sobre a incorporagio da ANPD pelo CADE. O
raciocinio que segue sintetizatoda\d idéia trazida por éste artigo, pois ambos
tém como fundamento se évitar|que 6’ CADE receba desnecessariamente um
volume de trabalho alto £omo aquele|demandado-pela LGPD.

Segue:

Assim, concentrar mais atividades poderd resultar em prejuizo as atividades
regulares do CADE e ao seu reconhecimento, hoje uninime, como uma das
agéncias mais eficientes do mundo. Sem duvida, essa incorporagio de fun-
coes deverd trazer aumento de equipe no Cade, como consta da proposta,
mas o julgamento das san¢oes a serem aplicadas, em decorréncia da LGPD,
serd pelo mesmo Tribunal e pelos mesmos conselheiros que hoje se dedicam
apenas 4 defesa da concorréncia.

Assim, as duas estruturas possuem distintos enfoques que, evidente-
mente, podem causar conflitos, e a questao da eficiéncia de ambos os érgaos
restaria completamente prejudicada, o que vai A contramio da légica consti-
tucional-administrativa de Estado.

Ainda, ¢ sabido que o CADE possui interagio com outras agéncias
reguladoras nas matérias atinentes & concorréncia, o que faz pressupor que

# Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/332259/advogados-questionam-
proposta-do-cade-para-incorporar-anpd.
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a ANPD conta com o apoio do CADE nas questdes em que as violagoes da
LGPD que possam culminar em prejuizos & concorréncia.

A questio ganhou forca. Tanto que, em 02/06/2021, o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE) e a Autoridade Nacional de
Protecio de Dados (ANPD) firmaram um Acordo de Cooperagao Técnica,
formalizando uma inter-relacio entre as respectivas autoridades, visando coi-
bir atividades lesivas & ordem econémica e livre concorréncia especificamente
nos servigos tutelados pela protegao de dados pessoais.

Ante a configuracio do nexo causal entre a ofensa 8 LGPD e & con-
corréncia, faz-se necessdria a intervencio do CADE para verificar, coibir
e reprimir o abuso que determinada empresa tenha cometido através de
sua estrutura de dados para macular a livre concorréncia e obter posi-
¢ao favordvel no mercado. Outras questoes atinentes a infragoes 3 LGPD,
dada auséncia de mdcula na concorréncia, devem ficar sob o patrocinio da
ANPD, estrutura criada com o fim de protecio dos dados (ainda que sem
forca econdmica).

A iniciativa acompantia, o raciocinio-tracado no presente artigo, eis
que busca uma verdadeira irftegracad ehtre as compétéhcias para, em conjun-
to, garantirem o sauddvelcontrole dos seus dados ém face 4 livre concorrén-
cia, coibindo os atos lesives=a=6rdem'econémica, comé ocorre nos casos de
concentragio de mercado operada pela transferéncia de dados.

Tal movimento prestigia o principio da efetividade da Administragao
Publica, esculpido no artigo 37, caput, da Constitui¢io Federal, contribuin-

do para uma administragio mais racional e efetiva.

Conclusao

O ilicito em face da Lei de Prote¢do de Dados, por si s6, nio tem
o condio de representar um ilicito também na 4rea concorrencial. J4 existe
um 6rgio responsdvel sobre o cuidado com a protecio dos dados no Brasil,
que ¢ a Autoridade Nacional de Protecio de Dados, cujas atribui¢des foram
conferidas pela prépria Lei Geral de Protegao de Dados — LGPD.

E inegével, entretanto, que existem praticas ilicitas com o uso dos
dados pelas empresas que os detém. E tais abusos podem desencadear em

préticas anticompetitivas e anticoncorrenciais, configurando abusos de
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poder de mercado/abuso de posicio dominante, consequéncia de viola-
¢oes a LGPD.

E neste momento que entendemos conveniente invocar a intervengao
do CADE para apurar e até mesmo reprimir as condutas anticoncorrenciais
decorrentes de violagoes 3 LGPD.

Ou seja, para a intervengio do CADE, ¢ necessdrio que se configure
nexo de causalidade entre as disposicoes contidas na LGPD e o ato ilicito
cometido sob o enfoque da autoridade concorrencial.

Por fim, diante da necessidade de integragio entre os drgaos com
eficiéncia, foi celebrado Acordo de Cooperagao Técnica entre o CADE e a
ANPD, visando o fortalecimento da troca de informacées referentes aos da-
dos pessoais, buscando-se evitar o uso de dados pessoais para a formacio de
atos lesivos & ordem econdmica. Assim, quedaram respeitadas as atribuicoes
das Agéncias Reguladoras, em especial a ANPD, e a intervengio do CADE ¢
cirtirgica e privilegia o principio da eficiéncia.
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Questionamentos concorrenciais a partir da
concentragao WhatsApp Facebook

Vicente Bagnoli'

Resumo: Em 3 de outubro de 2014, a Comissiao Europeia (CE) concluiu a
andlise da operac¢io pela qual o Facebook, Inc. (“Facebook”, EUA) adquiriu
o WhatsApp Inc. (“WhatsApp”, EUA) por meio de uma compra de agoes no
valor de US $ 19 bilhées, o que contribuiu para a estratégia do Facebook em
focar seus negécios no desenvolvimento de aplicativos (Processo no COMP
/ M.7217). Em sua decisio, a CE declarou que a operagio nio suscitaria
problemas de concorréncid€atitorizou a preposta defaquisicio do WhatsApp
pelo Facebook, conduindo que o Facebook Messenger e o WhatsApp nio
sdo concorrentes proxinfosfe que os consumidores dontinuariam a ter uma
ampla variedade de alternativas para aplicativos de comunicagio apds a aqui-
sicio. A CE analisou possiveis problemas de concentragio de dados apenas
dentro do escopo em que a aquisi¢io poderia prejudicar a concorréncia no
mercado de publicidade on-line. As preocupagdes relacionadas a privacidade,

devido a0 aumento da concentragao de dados sob o controle do Facebook
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por causa do acordo com o WhatsApp, ndo seriam um problema da legisla-
¢io concorrencial da UE. Nio obstante, apenas alguns meses apés a decisao,
duas autoridades nacionais da concorréncia (Alemanha e Itdlia) abriram pro-
cedimentos contra o Facebook. Na Alemanha, o Bundeskartellamt iniciou
em marco de 2016 um processo contra o Facebook — Facebook Inc., EUA,
subsididria irlandesa da empresa, e Facebook Germany GmbH, Hamburgo
— por suspeita de que o Facebook tivesse abusado de seu poder de merca-
do por infringir as regras de protecio de dados com seus termos de servigo
especificos sobre o uso de dados do usudrio. Na Itdlia, em maio de 2017, a
Autoridade Garante da Concorréncia e Comércio (AGCM) multou o What-
sApp em 3 milhées de euros por ter forcado seus usudrios a compartilhar
seus dados pessoais com o Facebook como conclusio de duas investigacoes
iniciadas em outubro de 2016 sobre infragées ao Cédigo do Consumidor. O
presente artigo propde responder a trés questoes principais relacionadas a de-
cisao da CE sobre a aquisicio do WhatsApp pelo Facebook: (7) a CE aplicou
as melhores ferramentas para analisar o caso?; (i) a CE poderia ter adotado
uma decisio que, de alguma forma, interferiria no campo da privacidade?; e
(iii) os procedimentos na’Alefmanha e na ledlia poderiam ter sido evitados?

Palavras-chave: Facebook. WhatsApp. Big|Data. Eeilda concorréncia. Priva-
cidade. Protecio de dados.

Sumdrio: 1. Introdugdo. 2. O Processo M.7217 — Aquisi¢ao do WhatsA-
pp pelo Facebook. 3. Dimensionando a decisio da UE sobre a aquisicio
do WhatsApp pelo Facebook. 3.1. Servigos de comunica¢io ao consumidor.
3.2. Rede Social. 3.3. Servigos de publicidade online. 4. Questionamentos
concorrenciais a partir da concentragio WhatsApp Facebook. 4.1. A CE apli-
cou as melhores ferramentas para analisar o caso? 4.2. A CE poderia ter ado-
tado uma decisao que de alguma forma interferisse no campo da privacidade?
4.3. Os procedimentos na Alemanha e na Itdlia poderiam ter sido evitados?
5. Conclusio. Bibliografia.

Introdugio

Concorrendo nos mercados ou pelos mercados, as empresas fazem
aquisigoes para aumentar suas linhas de produtos ou servicos, adquirindo
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novas tecnologias ou ativos para aumentar seu poder de mercado ou simples-
mente restringir a concorréncia de concorrentes em potencial que, de alguma
forma, representam uma ameaca aos seus negdcios.

Na economia digital?, onde a concorréncia nos mercados digitais tem
caracteristicas proprias, incluindo tendéncias como “o vencedor leva tudo”,
efeitos de rede, mercados de dois lados, mercados multiplos lados, plata-
formas®, inovacio em ritmo acelerado e grandes somas de investimento, os
dados representam um ativo importante para qualquer empresa por lidar
com uma variedade de dados e de diversas formas. Um enorme conjunto de
dados digitais* mantidos por empresas, governos e organizagoes que analisa
extensivamente por meio de algoritmos’® é conhecido como Big Data.

Aplicando-se as tecnologias corretas, o Big Data pode antecipar e resol-
ver problemas de negdcios, conhecendo melhor os consumidores e prevendo
oportunidades, tornando-se mais competitivo. Os dados gerados a cada segun-
do podem ser dados estruturados, aqueles com padroes estritos pré-estabeleci-
dos ou dados nio estruturados®, como e-mails, imagens, videos, dudio e do-
cumentos. Esses dados podem aumentar a exposicio da privacidade pessoal’,
informagoes corporatyas.esegredos dos| Estados®. Conio afirmou o escritdrio
executivo do presidente dos Estados Unidos, “benrutilizada, a andlise de big
data pode aumentar a produtividade-ecconpmida, impulsionar servicos aprimo-

rados ao consumidor €26 governo, impedir terforistas e salvar vidas™.

2 OECD, The Digital Economy, 2012, 5.

* . S. Frank. Competition Concerns in Multi-Sided Markets in Mobile Communication. In G.
Surblyté, Competition on the Internet. MPI Studies on Intellectual Property and Competition
Law, v. 23 (Berlin: Springer, 2015), 85.

* OECD (2015), Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being, OECD Pu-
blishing, Paris. hetp://dx.doi.org/10.1787/9789264229358-en, 450.

5 R. Cumbley and P. Church, “Is big data creepy?”, Computer Law & Security Review 29 (2013),
601-609.

¢ J. Fishleigh, A Non-Technical Journey into the World of Big Data: An Introduction. (Cambridge:
Legal Information Management, 2014), 150.

" T. Craig and M. E. Ludloff, Privacy and Big Data. (Sebastopol, CA: O’Reilly, 2011).

8 H. Moon and H. S. Cho. “Big data and policy design for data sovereignty: A case study on
copyright and CCL in South Korea”, Social Com, 2013, 1026-1029.

? The White House: Executive Office of the President, Big Data: Seizing Opportunities, Preser-
ving Values, 2014, https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/docs/big_data_
privacy_report_may_1_2014.pdf, 5 (traducio livre).
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Desde o inicio em 2001", o Big Data foi identificado como um mo-
delo de 3V’s, mas, especialmente a partir de uma perspectiva legal de anilise,
adota-se outras trés caracteristicas'! que podem melhor identificar o Big Data
virtuoso como um modelo de 6V’s.

O modelo dos 6 V’s que descreve o Big Data é: (7) volume (gran-
de volume) e captura de dados em massa; (77) velocidade (geragdo répida,
processamento de dados), a oportunidade de captura répida de dados para
maximizar sua utilidade; (77) variedade (vdrias modalidades, tipos de dados)
os diversos formatos de dados, a saber, estruturados, semiestruturados e nao
estruturados; (7v) valor, que significa extrair valor de um enorme volume
de dados por meio de alta velocidade na captura e andlise; (») veracidade,
a confiabilidade dos dados obtidos para garantir a verdade em suas andlises
e obter informagbdes precisas; e (v) validagio, a capacidade de garantir que
vérias fontes de dados, quando agrupadas, facam sentido'.

Conforme explicado pela OCDEY, os arranjos colaborativos das em-
presas que combinam suas ofertas individuais para criar solugoes coerentes e
personalizadas para o cliente no Big Data, visto que o ecossistema de dados
¢ visto como “uma combinagao de [camadas corfespondentes as principais
funcoes dos atores, onde as camadas’subjacentes fornecem bens e servicos
para as camadas superiofes’. O| ecossistema global de| dados estd crescendo
rapidamente devido ad ntimero crescente de participantes, muitos deles de-
sempenhando vdrias funcdes no mercado de Big Data. De acordo com um
relatério da International Data Corporation (IDC) e da Open Evidence, o
valor do mercado de dados na Europa, estimado em 60 bilhoes de euros em

' M. Chen, S. Mao, Y. Zhang and V.C.M. Leung, Big Data: Related Technologies, Challenges and
Future Prospects (London: Springer, 2014), 3-4.

" C. Agnellutti. Big Data: An Exploration of Opportunities, Values and Privacy Issues New York:
Nova Science Pub Inc., 2014).

12 In 2017 Tom Shafer published in the Elder Research blog that the world now operates in an
ever more sophisticated world of analytics, and to keep up with the times, he has presented an
updated 2017 list: 7he 42 V's of Big Data and Data Science. The vast list, notwithstanding, seems
an overstatement and consists in many V’s that do not represent the V’s for characterising the
Big Data, especially from a legal perspective, such as: Version Control; Vet; Vexed; Vibrant;
Viral; Vogue; Voodoo; Voyage; and Vulpine. Accessed November 21, 2018. https://www.clder-
research.com/company/blog/42-v-of-big-data.

* OECD (2015), Data-Driven Innovation, 34 (traducio livre).

'* “Big data: Interim report in the context of the joint inquiry on ‘Big data’ launched by the
AGCOM deliberation No. 217/17 / CONS17”. 2018. Accessed November 27. 2018. https://
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2016, serd de 106 bilhdes de euros em 2020, impactando toda a economia
continental, que atingir 4% do PIB.

A importincia das vantagens competitivas dos dados vinculados a
coleta e exploracio de dados é um assunto significativo, onde o papel das
informagodes que fluem através deles e como elas sao traduzidas em decisoes
pode ser entendido como a principal diferenca entre os mercados convencio-
nais e os ricos em dados'.

Os efeitos da rede'® e a evolugdo da economia digital com sua con-
corréncia dinimica sio baseados em ciclos continuos de inovacio, desenvol-
vimento e rupturas, bem como na concentragio de mercado, envolvendo
diferentes atores com posi¢oes dominantes. Isso levou a um crescente dese-
quilibrio entre grandes empresas, por um lado, e pequenas e médias empresas
e consumidores, por outro.

Os dados pessoais como um ativo podem ser compreendidos em duas
perspectivas: do lado do consumidor e do lado comercial.

A recusa de um consumidor em aceitar os termos e condi¢oes impos-
tos por uma empresa para o acesso e uso de um produto, como um aplica-
tivo, pode resultar enpques®.eonsumidor nao se relacione mais com outras
pessoas, o que significa que-alguém pode ser exctuido das redes sociais ou
mesmo afastadas das|réla¢oés profissionais.

O jornal NY Times afifmou que, na era do capitalismo da Internet, as
pessoas estdo em uma inevitdvel relagio com uma das empresas de tecnolo-
gia americanas que dominam grande parte da economia global, mencionada
pelo jornal como Frightful Five: Amazon, Apple, Facebook, Microsoft e Al-
phabet, a holding do Google. O crescimento dessas empresas levou a pedidos

de maior regulamentagio e intervencio antitruste'’.

www.agcom.it/documents/10179/10875949/ Allegato+4-9-2018/f9befcb1-4706-4daa-ad-
38-c0d767add5fd?version=1.0, III.

> V. Mayer-Schonberger and T. Ramge, Reinventing Capitalism in the Age of Big Data (New
York: Basic Books, 2018), 7.

1 S. Vezzoso, “Internet competition and e-books: Challenging the competition policy acquis?”,
in G. Surblyté, Competition on the Internet. MPI Studies on Intellectual Property and Competi-

tion Law, v. 23, Berlin: Springer, 2015, 33.

17 “Tech’s Frightful Five: They’ve Got Us”. The NY Times, May 10, 2017. Accessed May 30,
2017. https://www.nytimes.com/2017/05/10/technology/ techs-frightful-five-theyve-got-us.
html?_r=0.
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A perspectiva de negdcios capacitada por fusdes, aquisi¢des e dominio
do mercado, especialmente plataformas, afeta diretamente a concorréncia de
players menores, que dificilmente podem competir com aqueles que atuam
em diferentes niveis do mercado e tém o Big Data em seu beneficio®.

Os dados sio a mercadoria que gera uma industria lucrativa e de rd-
pido crescimento, que leva os reguladores antitruste a intervir para restringir
aqueles que controlam seu fluxo, conforme relatado no 7he Economist. As
gigantes que lidam com dados, o petréleo da era digital, sao Alphabet (Goo-
gle), Amazon, Apple, Facebook e Microsoft, as cinco empresas listadas mais
valiosas do mundo.

Seus lucros estao aumentando: eles coletivamente acumularam mais de US $
25 bilhées em lucro liquido no primeiro trimestre de 2017. A Amazon cap-
tura metade de todos os délares gastos on-line nos Estados Unidos. Google
e Facebook foram responsdveis por quase todo o crescimento da receita de
publicidade digital na América no ano passado [2016]."

As circunstincias em que uma empresa — especialmente a detentoras
de poder de mercadop= controla a_coléta de|dados |do consumidor em um
mercado em que os dados sdodima cortribuicao cortsidetdvel para os produtos
e servicos ofertados & sem ditvida mais predcupanee para os usudrios finais e,
em algumas circunstincias especificas, podem assegurar a intervengio antitrus-
te?*. No entanto, como observado pela Autoridade Europeia para a Protegio
de Dados (AEPD)?, a verdade ¢ que ainda estd por ser realizada uma andlise
completa do mercado para qualquer um dos servicos digitais “gratuitos”.

Isso resume porque as empresas decidem se unir ou porque as em-

presas sio adquiridas na Economia Digital. Essas observagoes preliminares

'8 V. Bagnoli. “Competition for the effectiveness of big data benefits”, International Review of
Intellectual Property and Competition Law 46, no. 6 (2015): 629-631.

" “The wortld’s most valuable resource is no longer oil, but data”, 7he Economist, May 6, 2017.
Accessed May 21, 2017. http://www.cconomist.com/news/leaders/21721656-data-economy-
-demands-new-approach-antitrust-rules-worlds-most-valuable-resource (traducao livre, ense-
riu-se colchete).

% G. Pitruzzella. “Big data, competition and privacy: A look from the antitrust perspective”.
Concorrenza e Mercato, 23 (2016), special edition Big Data e Concorrenza, 15-27.

2 EDPS, “Preliminary Opinion of the European Data Protection Supervisor Privacy and
Competitiveness in the Age of Big Data: The Interplay between Data Protection, Competition
Law and Consumer Protection in the Digital Economy”, 2014, 26.
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ajudardo a compreender alguns motivos que motivaram o caso M. 7217 e as
questdes que surgiram desde a decisao da UE sobre a aquisi¢io do Facebook /
WhatsApp, inclusive pela perspectiva brasileira do Direito da Concorréncia.

1. O Processo M.7217 — Aquisi¢io do WhatsApp pelo Facebook

Em 29 de agosto de 2014, a Comissdo Europeia (CE) recebeu uma
notificacio da concentragio proposta pela qual o Facebook, Inc. (“Face-
book”, EUA) adquiriu o WhatsApp Inc. (“WhatsApp”, EUA) por meio de
uma compra de a¢oes US $ 19 bilhées, o que contribuiu para a estratégia
do Facebook de focar seus negdcios no desenvolvimento de aplicativos
para celulares®.

O Facebook é um provedor de sites e aplicativos para dispositivos
moveis (“aplicativos”) que oferecem redes sociais, comunica¢do com o con-
sumidor e fungées de compartilhamento de foto / video, além de fornecer
espaco para publicidade on-line. Oferece a plataforma de rede social chama-
da “Facebook”, o aplicativerde comunicagao com 6/consumidor “Facebook
Messenger” e a plataforma de compartilhamento-de’ fotos e videos “Insta-
gram”. O WhatsApp & um provedor dd setvicos|de ¢omunicacio do consu-
midor por meio do aplicativo mével chamado “WhatsApp”, mas nio vende
espaco publicitdrio.

A anilise da Comissao se concentrou em trés setores: (7) servicos de
comunicagio com consumidores, (77) servicos de redes sociais e (7ii) servigos
de publicidade on-line.

* Pursuant to Council Regulation (EU) no. 139/2004 on the control of concentrations bet-
ween undertakings (the EU Merger Regulation), in its Article 3.1 a concentration shall be dee-
med to arise where a change of control on a lasting basis results from: (z) the merger of two
or more previously independent undertakings or parts of undertakings, or (4) the acquisition,
by one or more persons already controlling at least one undertaking, or by one or more un-
dertakings, whether by purchase of securities or assets, by contract or by any other means, of
direct or indirect control of the whole or parts of one or more other undertakings. Following a
referral pursuant to Article 4.5 with regard to a concentration as defined in Article 3 which does
not have a Community dimension within the scope of Article 1 and which is capable of being
reviewed under the national competition laws of at least three Member States, the persons or
undertakings referred to in paragraph 2 may, before any notification to the competent authori-
ties, inform the Commission by means of a reasoned submission that the concentration should
be examined by the Commission.

311



Os servicos de comunicacao do consumidor sio solucoes de comu-
nicagio multimidia que permitem que as pessoas alcancem outros conta-
tos em tempo real. No inicio, esses servicos eram desenvolvidos e ofere-
cidos como aplicativos de soffware para computadores pessoais (“PCs”),
mas foram progressivamente deslocados dos PCs para dispositivos méveis
inteligentes, especialmente smartphones e tablets, tornando-se “aplicati-
vos de comunica¢do do consumidor” que permitem a comunica¢io de
vérias formas, como mensagens de voz e multimidia (texto, foto ou video),
bate-papo por video, bate-papo em grupo, chamada de voz e compartilha-
mento de local. Os servicos de comunica¢io do consumidor podem estar
relacionados a “produtos gratuitos”, pois muitos desses aplicativos tém
“custo zero” para os consumidores.

Os servicos de rede social sio geralmente definidos como servigos
que permitem que os usudrios se conectem, compartilhem, se comuniquem
e se expressem on-line ou por meio de um aplicativo mével, geralmente for-
necidos sem encargos monetdrios — “produtos gratuitos”, mas normalmente
monetizados através de publicidade, encargos por servigos premium e, im-
portante destacar, porymeiosde dados pessoais

As atividades do Facebook e servigos de-publicidade on-line con-
sistem na prestacio de'servigos na-plataforma de-redes sociais do Facebook,
mas nio incluiram nefhtm andncio no aplicativo Facebook Messenger no
momento da andlise da CE no negécio do Facebook / WhatsApp.

Em 3 de outubro de 2014, a CE concluiu que a opera¢io nio sus-
citaria preocupagdes de concorréncia e autorizou a proposta de aquisicdo
do WhatsApp pelo Facebook, entendendo que o Facebook Messenger
e o WhatsApp nio eram concorrentes préximos e que os consumidores
continuariam a ter uma ampla escolha de alternativa para aplicativos de
comunicagdo ap6s a concentragio. A CE® observou que os aplicativos de
comunicagio sio caracterizados por efeitos de rede e a andlise da aquisi-
¢do proposta mostrou que o Facebook e o WhatsApp, mesmo unificados
sob um mesma empresa, continuariam enfrentando concorréncia sufi-
ciente no mercado.

» “Mergers: Commission approves acquisition of WhatsApp by Facebook”, 2014, under
“Press Release Database”, Press-release_IP-14-1088. Accessed June 01, 2018. http://europa.
eu/rapid/press-release_IP-14-1088_en.htm.
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2. Dimensionando a decisao da UE sobre a aquisi¢io do WhatsApp
pelo Facebook

A Comissao Europeia (CE) na aquisi¢io do WhatsApp pelo Face-
book?* #* decidiu nio se opor  transagio e declara-la compativel com o mer-
cado interno e com o Acordo EEA (European Economic Area)* focada em trés
setores considerados significativos, definindo o mercado relevante como: (%)
servicos de comunicacio com consumidores; (77) redes sociais; e (7iz) servigos
de publicidade online.

A CE focou sua avaliacio nos servigos de comunicagio ao consumidor
em aplicativos para smartphones e concluiu que o Facebook Messenger e o
WhatsApp nio sio concorrentes proximos, jd que o Facebook Messenger ¢
um aplicativo independente integrado a rede social do Facebook e o acesso
a0 WhatsApp ¢ fornecido por meio de niimeros de telefone. Apesar de suas
popularidades, o WhatsApp e o Facebook Messenger jé possuem grandes bases
de clientes. A CE? observou que vérios fatores atenuam os efeitos da rede neste
caso especifico: (7) o mercado de aplicativos de comunicagoes ao consumidor
estd crescendo rapidamentese earaéeetizado_por curtos ‘ciclos de inovagao nos
quais as posicoes de mercado@io frequenitemente reorganizadas; (77) o lanca-
mento de um novo aplicativo ¢ razoavelmente simples ¢ hao requer tempo e in-
vestimento significativos; € (777) os clientes podem e usam vdrios aplicativos ao
mesmo tempo e podem alternar de um aplicativo para outro sem dificuldade.

A CE concluiu que os limites de mercado da empresa em servigos de
redes sociais estdo em constante evolu¢io, e o Facebook e o WhatsApp sio
concorrentes distantes nessa drea, e “se 0 WhatsApp ¢ ou nio considerado
uma rede social, é improvdvel que a concorréncia seja afetada negativamente

pela fusio de tais servigos™.

# Commission decision of 6 October 2014, pursuant to Article 6(1)(b) of Council Regula-
tion No 139/2004, Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp. http://ec.curopa.cu/
competition/metgers/cases/decisions/m7217_20141003_20310_3962132_EN.pdf.

» In the published version of the decision used for the analysis and development of the pre-
sent article, some information has been omitted pursuant to Article 17(2) of Council Regula-
ton (EC) No. 139/2004 concerning non-disclosure of business secrets and other confidential
information.

% Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 191.
27 Press-release_IP-14-1088.
% Press-release_IP-14-1088 (traducio livre).
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Por fim, a decisio determinou que, embora o WhatsApp nio esteja
ativo no mercado de publicidade on-line, se o Facebook introduzir publici-
dade no WhatsApp e / ou comegar a coletar dados do usudrio do WhatsApp,
a fusdo nao suscitard preocupagoes de concorréncia, jd que: (2) um ndmero
suficiente de fornecedores alternativos ao Facebook para o fornecimento de
publicidade direcionada ainda estaria disponivel; e (77) o Facebook nao pos-
sui controle exclusivo sobre uma grande quantidade de dados de usudrios da
Internet, valiosos para fins publicitdrios.

Vale ressaltar que a investigacio conduzida pela CE analisou possiveis
problemas de concentragio de dados apenas no escopo em que eles pode-
riam reduzir a concorréncia no mercado de publicidade on-line. Quaisquer
preocupagées relacionadas a privacidade decorrentes do aumento da concen-
tragio de dados sob o controle do Facebook como resultado do acordo com
o WhatsApp nao seriam uma questdo para o direito da concorréncia da UE.

2.1 Servigos de comunica¢ao ao consumidor

A CE determinou a segmenticio do mercado por funcionalidade,
plataforma ou sistema dperacional. |O mais relevante para a avaliagio da
operacio Facebook / WhatsApp ¢ a segmentacao baseada em plataformas,
porque o WhatsApp ¢é oferecido apenas para smartphones e nio hd planos
de expandir sua oferta para outras plataformas. Portanto, como observou
a CE, “o presente caso pode ser avaliado com base em um mercado de
produto relevante, incluindo apenas aplicativos de comunica¢ao do con-
sumidor para smartphones™.

A andlise da CE apontou que diferentes servicos, como mensagens de
texto, mensagens de foto ou video ou chamadas, podem adotar abordagens
diferentes para facilitar a comunica¢io do consumidor. Isso, no entanto, nio
coloca esses servigos em diferentes mercados ou segmentos de mercado, e ha-
via uma série de concorrentes cujas funcionalidades se sobrepuseram muito
as oferecidas pelo Facebook e WhatsApp.

A CE avaliou os efeitos do acordo no mercado de produtos rele-
vante mais restrito para servigos de comunicagio do consumidor quando

empregou o mercado de aplicativos de comunicagio do consumidor para

# Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 21 (tradugio livre).
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smartphones. Os aplicativos de comunica¢io com o consumidor sio ofereci-
dos principalmente gratuitamente e sem preco por mensagens. Eles conside-
raram que a posi¢io combinada do Facebook e WhatsApp seria atenuada em
um mercado, incluindo servigos tradicionais de comunicagcoes eletronicas,
como chamadas de voz, SMS, MMS ou e-mails.

E necessdrio destacar que a CE nio fez mencio ao Big Data e seu
impacto nos aplicativos de comunicacio do consumidor para smartphones.

A defini¢ao do mercado geogrifico para aplicativos de comunicagao
do consumidor também nio considerou que determinados aplicativos de co-
municagio do consumidor desfrutam de um alcance maior do que outros
em determinadas regides do mundo. Isso ¢ contrdrio & andlise realizada pela
CE, que revelou que nio existem grandes diferencas na oferta de aplicativos
de comunicagio com consumidores em todo 0 mundo. Os aplicativos de co-
municagio do consumidor oferecidos nao diferem dependendo da regiio ou
do pais em questdo, seja em termos de preco, funcionalidades, plataformas

ou sistema operacional.

Nesse contexio,emborathaja indicios de qué o €sedpo geogrifico do mercado
de aplicativos de'comunicacoes paralconsumidorés possa ser global, a Comis-
sao considera qué omereada geografico Televanté|para a avaliagao do caso estd
em todg 0 EEA; de acordo ¢om uma abordagem mais conservadora.®

Mais uma vez, ¢ preciso enfatizar que a CE nio fez mengio ao Big
Data e suas preocupagdes com os aplicativos de comunica¢io do consumidor
para smartphones. Se houver substitutos entre os aplicativos, deve-se avaliar
as caracteristicas de uma economia digital, como os “efeitos de rede” e os
custos de transagdo para substituir um aplicativo mesmo com “custo zero”
para os consumidores. Todos eles podem caracterizar uma barreira a entrada
e 4 existéncia de uma posi¢do dominante.

A andlise da CE sobre a avaliacdo competitiva dos servicos de comu-
nicagio do consumidor considerou que o Facebook e o WhatsApp operam
dois aplicativos de comunica¢io do consumidor, o Facebook Messenger e
o préprio WhatsApp. Eles concorrem com vérios outros players em todo o
mundo, como LINE, Viber, Threema, Telegram, Snapchat e WeChat. Esses
players, por sua vez, competem com empresas que fornecem hardware e siste-
mas operacionais para smartphones como Apple com iMessage, BlackBerry

" Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 40 (tradugio livre).
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com BBM, Samsung com ChatON, Google com Google Hangouts e a pla-
taforma de mensagens Android, Microsoft com Skype.

A interagio competitiva entre aplicativos de comunicacio do consu-
midor parece ser uma tentativa de oferecer a melhor experiéncia de comuni-
cagio e constantes aprimoramentos, buscando a maior base de usudrios que
¢ um dos principais impulsionadores da inovacio.

Por um lado, um aplicativo de comunica¢io com o consumidor é
percebido como uma tendéncia entre os usudrios e um fator importante para
atrair outros usudrios, o que molda o ambiente competitivo. Por outro lado,
o preco é um fator que contribui fortemente para a popularidade de um apli-
cativo de comunica¢io com o consumidor, uma vez que os usudrios em geral
sdo muito sensiveis a0 preo, pois esperam um aplicativo gratuito.

Nesse ponto, percebe-se uma forte correlagio entre “efeitos de rede”
e “produtos gratuitos”.

A CE decidiu que altas participagoes de mercado nio eram ne-
cessariamente indicativas de poder de mercado, pois nido determinaram
danos permanentes & concorréncia devido ao recente e rdpido crescimento
do setor, caracterizadorportrequéntes entradas.no' mercado e curtos ciclos
de inovacio.

Isso contradizds/nidmeros®' que|mostram/que a participagio com-
binada do Facebook €d6"WhatsApp no mercado do EEE para aplicati-
vos de comunica¢io do consumidor em smartphones iOS e Android no
periodo entre novembro de 2013 ¢ maio de 2014 foi de cerca de [30-
40]% (WhatsApp: [20-30]%; Facebook Messenger: [10-20]%), seguido
pela plataforma de mensagens do Android ([5-10]%), Skype ([5-10]%),
Twitter ([5-10]%), Google Hangouts ([5-10]%), iMessage ([5-10]%), Vi-
ber ([5-10]%), Snapchat ([0-5]%) e outros players do mercado com uma
participagao de [0-5]% ou menos.

A CE concluiu que a capacidade dos consumidores de trocar de for-
necedor nio implicava custos significativos que poderiam impedir os con-
sumidores de mudarem entre diferentes aplicativos de comunicagio. No
entanto, os provedores de comutagio podem nio ser tdo ficeis em termos
de conveniéncia devido a necessidade de os usudrios reconstruirem sua rede.

O mercado de aplicativos de comunica¢io com o consumidor foi

caracterizado por inovagées disruptivas e nao existem barreiras convencionais

' Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 99.
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significativas 4 entrada para que um novo aplicativo de comunicagio com o
consumidor esteja acessivel para download.

Algumas informacoes coletadas pela andlise desenvolvida pela CE in-
dicaram que os obstdculos 4 entrada seriam representados pela falta de por-
tabilidade e interoperabilidade de dados entre os aplicativos de comunicacio
do consumidor. No entanto, a CE observa que o acordo s6 teria impacto
nas questdes de interoperabilidade se o Facebook decidisse mesclar as duas
plataformas ou permitisse a comunicacio entre plataformas.

Por fim, a CE concluiu que a operacio Facebook / WhatsApp nio
gera sérias ddvidas de compatibilidade no mercado interno da UE em relagio
ao mercado de aplicativos de comunicagio para consumidores.

2.2 Rede social

O servico de rede social do Facebook consiste em: () perfil do usud-
rio (identidade on-line do usudrio), informagées sobre empregos, escolas e
universidades frequentadas, status, de' relacionamehitd, aniversdrio, eventos
da vida e gostos e interesses,«€omo nitsica e filmes; (27) news feed, que con-
siste em histérias personalizadas atualizadas regularmente, como postagens,
fotos, informagoes de™amigos, pdginas ¢ entidades as quais o usudrio estd
conectado; e (7i7) linha do tempo, que permite aos usudrios organizar e exibir
eventos e atividades como interesses, fotos, educacio, histérico de trabalho,
status de relacionamento e informagoes de contato. O WhatsApp nio é ativo
nas redes sociais e tem como foco principal facilitar comunicagées rdpidas e
simples entre e entre os usudrios. Outros players do servigo de rede social sio
Google+, LinkedIn, MySpace, Pinterest e InterNations.

As diferencas nos servicos de rede social e nos aplicativos de comu-
nica¢do do consumidor estdo se tornando indistintas, pois cada servico
adota funcionalidades tradicionais do outro, como a troca de contetido de
mensagens de texto, video, dudio e fotos. Mas o raciocinio da CE afirma
que “em um nivel geral, os servigos de rede social tendem a oferecer uma
experiéncia social mais rica em comparagio aos aplicativos de comunicagio

do consumidor”.

2 Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 54 (tradugio livre).
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Seguindo essa linha de raciocinio, a conclusio sobre a definigio de
mercado de produtos adotada pela CE foi que, como a operagao Facebook
/ WhatsApp nio suscitaria sérias diividas quanto a sua compatibilidade com
o mercado interno sob qualquer defini¢do alternativa de mercado relevante,
um mercado potencial pode ser deixado em aberto.

A defini¢io do mercado geogréfico adotada pela CE foi uma abor-
dagem mais conservadora para considerar o mercado de servigos de redes
sociais em todo o EEA, mesmo com indicagdes de que poderia ser global.

A anilise de avaliacio competitiva da CE observou que o Facebook
opera — no momento da andlise — a maior rede social do mundo, que
conecta mais de 1,3 bilhdo de usudrios em todo o mundo e de 200 a 300
milhoes no EEA.

Se aplicativos de comunicagio do consumidor, como o WhatsApp,
estiverem incluidos no mercado de servicos de redes sociais, o niimero de
provedores de servicos alternativos serd alto. Nao obstante, a CE concluiu
que esses provedores no sio concorrentes préximos no mercado potencial
de servicos de redes sociais devido as diferencas significativas entre as funcio-
nalidades e o foco da Facebook'e doWhatsApp.

E importante destacar que’ a”CE' considerod ‘que a integragio do
WhatsApp poderia fostalecera posicio| do| Facebook ho mercado potencial
de servicos de redes sociais: N6 entanto, como evidenciado durante a andlise,
nada sustentou uma integracio futura e, de qualquer forma, uma integracio
do WhatsApp com o Facebook seria atenuada pelo fato de muitos usudrios
ativos do WhatsApp j4 serem usudrios do Facebook, eliminando qualquer
ganho liquido potencial em termos de novos membros.

Em suma, a CE considerou que a operagio Facebook / WhatsApp
“ndo suscitaria sérias ddvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado
interno no que diz respeito a0 mercado potencial para a prestagio de servicos

de redes sociais™?.

2.3 Servigos de publicidade online

O Facebook coleta e analisa dados sobre os usudrios de sua platafor-

ma de rede social para fornecer antincios em nome dos anunciantes. Cada

¥ Case no. COMP/M.7217, Facebook/Whats App, paragraph 163 (tradugio livre).
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usudrio ¢ direcionado, mas os dados nio sio vendidos e o Facebook nio
fornece servicos de andlise de dados a anunciantes ou terceiros como um
produto separado do préprio espago publicitdrio.

Durante o periodo da investigagio, o WhatsApp nio vendeu nenhu-
ma forma de publicidade, nem armazenou ou coletou dados sobre seus usud-
rios que seriam valiosos para fins publicitdrios, além de mensagens que nio
sdo armazenadas nos servidores do WhatsApp, mas apenas nos dispositivos
méveis dos usudrios ou em nuvens escolhidas pelo préprio consumidor.

O raciocinio da CE sobre o fornecimento de dados ou servicos de
andlise de dados nao foi investigar nenhuma defini¢io de mercado pos-
sivel, pois nem o Facebook nem o WhatsApp estavam ativos nesses dois
mercados em potencial.

A conclusao sobre a defini¢io de mercado de produto adotada pela
CE foi que a publicidade on-line constitui um mercado relevante separado

da publicidade off-line e

se segmentos desse mercado constituem mercados relevantes por si s6 podem
ser deixados em aberto (para)os)fins “desta decisig, porque a transagio nio
suscitaria séfias dividas gianto alsuia compatibilidade com o mercado interno
em qualquer defifiicio mais restsita-do-mercado do produto.™

O raciocinio da CE na defini¢io do mercado geografico era definir o
mercado de publicidade on-line e seus possiveis subsegmentos como de escopo
nacional ou ao lado de fronteiras linguisticas no EEA. Eles consideraram que
alguns fatores como clientes — preferéncias de compra, idiomas dos clientes e
presenca de redes de suporte e vendas estavam localizados em nivel nacional.

A andlise de avaliagio competitiva desenvolvida pela CE considerou
a potencial concentragio de dados para reforcar a posicio do Facebook no
mercado de publicidade on-line ou em qualquer subsegmento do mesmo.

E importante observar que a CE considerou que quaisquer preocu-
pacdes relacionadas & privacidade decorrentes do aumento da concentragio
de dados sob o controle do Facebook por causa da aquisicao do WhatsApp
seriam o escopo das regras de protecio de dados da UE e nio das regras do
direito da concorréncia da UE.

Como o WhatsApp nio participava da prestagao de servios de publi-
cidade on-line, nenhuma sobreposi¢io horizontal foi verificada. Além disso,

* Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 79.
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considerando que o WhatsApp nio coleta dados de seus usudrios nem ar-
mazena o contetdo das mensagens, sio gerados dados nio valiosos para fins
publicitdrios, o que significa que o acordo nio aumenta a quantidade de
dados potencialmente disponiveis para o Facebook para fins publicitérios.
No entanto, para verificar se o acordo com o WhatsApp poderia aumentar a
posicao do Facebook no mercado de publicidade on-line, a CE analisou duas
principais teorias possiveis de danos: (7) introdugio de publicidade no What-
sApp e / ou (i) uso do WhatsApp como fonte potencial de usudrios dados
para melhorar o direcionamento das atividades de publicidade do Facebook
fora do WhatsApp.

A eventual teoria do dano da introducio de publicidade no What-
sApp seria possivel pela andlise dos dados coletados dos usudrios do What-
sApp e o resultado fortaleceria a posi¢do do Facebook no mercado de
publicidade on-line ou em seus subsegmentos. Nao obstante, apesar de
introduzir publicidade no WhatsApp, a CE concluiu que “continuard a
haver um ndmero suficiente de outros concorrentes reais e potenciais que
estdo igualmente bem-posicionados como o Facebook para oferecer publi-
cidade direcionada™}s

Finalmente, a segunda teoria“do’ dano ‘ent usar o WhatsApp como
uma fonte potencial|dedados do-usudrio para melhiorar o direcionamento
das atividades de publicidade"do Facebook fora do' WhatsApp. Embora os
tinicos dados que o WhatsApp tenha sobre seus usudrios sejam seus nomes
e os nimeros de telefone celular associados s contas, vérios entrevistados,
conforme informado pela CE, esperam que o aumento da quantidade de
dados que estard sob o controle do Facebook resultante da operagao com o
WhatsApp reforcard materialmente a posi¢io do Facebook na prestagao de
servigos de publicidade online.

Pelo raciocinio da CE, mesmo que o Facebook comegasse a utilizar
os dados do usudrio do WhatsApp para melhorar a publicidade direcionada
na rede social do Facebook, continuaria havendo um niimero significativo
de participantes no mercado que coletam dados do usudrio e que nio estio
sob o controle exclusivo do Facebook, como Google, Apple, Amazon, eBay,
Microsoft, AOL, Yahoo!, Twitter, IAC, LinkedIn, Adobe e Yelp.

Em conclusio, a CE considerou que a operacio Facebook / WhatsA-
pp “nio suscita sérias dividas quanto 4 sua compatibilidade com o mercado

» Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 179.
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interno no que diz respeito ao mercado de prestagio de servigos de publici-

dade on-line, incluindo seus potenciais subsegmentos™.

3. Questionamentos concorrenciais a partir da concentragio WhatsApp
Facebook

Apesar de as autoridades da concorréncia comecarem a analisar,
caso a caso, os possiveis problemas de concorréncia que possam surgir da
posse ¢ uso de dados, ao final ainda nada havia sido determinado em um
caso especifico, conforme conclusio da Autorité de la Concurrence e do
Bundeskartellamt’’. No entanto, embora muitos servicos de internet sejam
fornecidos gratuitamente aos consumidores, na prdtica eles envolvem a

coleta de dados pessoais®®.

Isso estimulou novas discussoes sobre o papel dos dados nas relagoes econd-
micas, bem como na aplicacdo do direito da concorréncia a essas relagoes, em
particular-no.que-diz respeito d-avaliagio.dos.dados como um fator de poder
de mercados’

Desde a decisdo da Comissao [Europeia (CE) /dé nao se opor  opera-
¢io Facebook / WhatsApp e declard-la compativel com o mercado interno e
com o Acordo EEA, algumas investigacoes foram iniciadas pelas autoridades
nacionais de concorréncia e uma investigagio pela CE.

Em dezembro de 2016, a CE enviou uma declaragio de obje¢des
a0 Facebook, uma vez que constatou que, ao contrdrio das declaragoes do
Facebook no processo de revisao de fusoes de 2014, a possibilidade técnica

3 Case no. COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, paragraph 190 (tradugio livre).

¥ Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, Competition Law and Dara. 10th May,
2016, 3. http://wwwbundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Betichte/Big%20
Data%20Papier.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

¥ “If a market for personal data could be defined in the abstract, the next decisive step would
be the delineation of the exact boundaries of this market and by that the identification of the
relevant players in terms of significant competitive interactions”. S. Vezzoso, “Pro-competitive
regulation of personal data protection in the EU”, in J. Drexl and V. Bagnoli, State-Initiated
Restraints of Competition (Cheltenham: Edward Elgard, 2015), 2014.

¥ Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 10th May,
2016, 3 (tradugio livre).
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de corresponder automaticamente as identidades dos usudrios do Facebook e
WhatsApp jd existia em 2014 e que a equipe do Facebook estivera ciente de
tal possibilidade. Em agosto de 2016, o WhatsApp divulgou atualizagoes dos
seus termos de servigo e politica de privacidade, incluindo a possibilidade de
vincular os nimeros de telefone dos usudrios do WhatsApp as identidades
dos usudrios do Facebook.

O Regulamento de Concentragio da UE™ obriga as empresas em
uma investigacdo de concentragio a fornecer informagdes corretas que nao
sejam confusas ou falsas, pois isso ¢ essencial para a CE revisar fusées e aqui-
sigoes de maneira oportuna e eficaz. Este dever se aplica independentemente
de a informagio ter impacto no resultado final da avaliagao da fusao.

Em maio de 2017, a CE multou o Facebook em 110 milhées de eu-
ros por fornecer informagdes incorretas ou enganosas durante a investigacio
da CE de 2014, de acordo com o Regulamento de Concentragio da UE da
aquisicao do WhatsApp pelo Facebook®'. No que diz respeito aos trés servi-
cos, a CE realizou sua avaliagio competitiva em: () servigos de comunicagio
com consumidores; (i7) servicos de redes sociais; e (iiz) publicidade on-li-
ne — também assumindomm.ecndrig ¢m! que a cortespondéncia automdtica
(mmatching) de usudrigs seria possivel.

A CE declarou’qlies mesmeo nesse cendrio-d¢ ‘correspondéncia, suas
conclusdes quanto a aliséncia de efeitos anticoncorrenciais do acordo pro-
posto permaneceriam.

Na Alemanha, o Bundeskartellamt iniciou em marco de 2016 um
processo contra o Facebook — Facebook Inc., EUA, subsididria irlandesa da
empresa, ¢ 0 Facebook Germany GmbH, Hamburgo — por suspeita de abuso
de poder de mercado por violar regras de protecio de dados com seus termos
especificos de servigo sobre o uso de dados do usudrio.

A suspeita inicial era de que o Facebook havia abusado de sua posicao
possivelmente dominante no mercado de redes sociais por violar as disposi-
¢oes de protecio de dados no uso de termos e condicoes ilegais que poderiam
representar uma imposi¢ao abusiva de condigoes injustas aos usudrios.

“ The EC Merger Regulation. Accessed November 11, 2018. https://eur-lex.curopa.cu/
legal-content/ EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004R0139&from=EN.

4 “Mergers: Commission fines Facebook €110 million for providing misleading information
about WhatApp takeover”, 2017, under “Press Release Database”, Press-release_IP-17-1369.
Accessed November 11, 2018. http://curopa.cu/rapid/press-release_IP-17-1369_en.htm.
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Segundo o Bundeskartellamt, algumas indicagoes de andlise de mer-
cado mostram que o Facebook tem uma posi¢io dominante no mercado
distinto de redes sociais. Por meio da coleta de uma grande quantidade de
dados pessoais de usudrios de vdrias fontes e a criacao de perfis de usudrios,
o Facebook facilita seus clientes de publicidade a direcionarem seus negécios
de maneira acentuada.

Para ter acesso 2 rede social do Facebook, os usudrios devem concor-
dar com a coleta e 0 uso de seus dados pelo Facebook, aceitando os termos de
servico. Mesmo que possa ser considerada uma questao de lei de protegao de
dados, conforme observado pelo Bundeskartellamt, “se houver uma conexio
entre tal violagao e dominio do mercado, isso também poderd constituir uma
pratica abusiva sob o direito da concorréncia®.

Como afirma Mundt:

As empresas dominantes estao sujeitas a obrigacoes especiais. Isso inclui o uso
de termos de servico adequados, desde que sejam relevantes para o mercado.
Os dados do usudrio sdo extremamente importantes para anunciar servigos de
Internet financiados, como o Facebook. Por esse motivo, é essencial também
examinag §6bfo@specto do abuso depodeér.de mercado, se os consumidores es-
tdo suficienteménteyinformados'sobre o'tipe ¢4 extensio dos dados coletados.®?

Em dezembro'de-201750 Bundeskartellamt informou o Facebook de
sua avaliagdo legal preliminar no processo de abuso de posi¢io dominante. O
Bundeskartellamt assume que o Facebook é dominante no mercado alemio
de redes sociais. Na opinido da autoridade da concorréncia, o Facebook estd
abusando dessa posi¢io dominante, condicionando o uso de sua rede social a
permitir a acumulagio ilimitada de todos os tipos de dados gerados pelo uso
de sites de terceiros e mesclando-os & conta do usudrio no Facebook.

Finalmente, em fevereiro de 2019, o Bundeskartellamt impds ao Fa-

cebook restrigoes de longo alcance no processamento de dados do usudrio®.

2 “Bundeskartellamt initiates proceeding against Facebook on suspicion of having abused its
market power by infringing data protection rules”, 2016, Pressemitteilungen/2016,/02_03_2016.
Accessed December 26, 2018. http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/
Pressemitteilungen/2016/02_03_2016_Facebook.html?nn=3599398 (tradugio livre).

* Ibidem (tradugio livre).

# “Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources”,
2019. in https://wwwbundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilun-
gen/2019/07_02_2019_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=2.
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A decisio na Alemanha abrange diferentes fontes de dados: (7)
Apesar de servicos de propriedade do Facebook como WhatsApp e Ins-
tagram poderem continuar a coletar dados, a atribui¢ido de dados as con-
tas de usudrio do Facebook estd sujeita ao consentimento voluntdrio dos
usudrios. O nao consentimento implica que os dados permanecem no
respectivo servigo e nio podem ser processados em combinagio com os
dados do Facebook. (77) Os usudrios devem dar um consentimento volun-
tdrio para a coleta de dados de sizes de terceiros e atribui-los a uma conta
de usudrio do Facebook.

O Facebook terd que restringir substancialmente sua coleta e com-
binagio de dados quando nio for concedido consentimento para dados de
servigos de propriedade do Facebook e sites de terceiros.

Segundo o Bundeskartellamt, “a medida em que o Facebook cole-
ta, mescla e utiliza dados em contas de usudrio constitui abuso de posicio
dominante™®.

Na Itdlia, em maio de 2017, a Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato (AGCM) multou o WhatsApp em 3 milhoes de euros por ter
forcado seus usudriosfaycompattilhar seus daddos [pessoais com o Facebook,
encerrando duas investigagoes’iniciadas em outtbro de'2016 sobre violagoes
do Cédigo do Consumidor*

Uma investigacd6 alegou que o WhatsApp obrigou seus usudrios a
aceitar integralmente os novos Termos de Uso, especificamente a condicio
de compartilhar seus dados pessoais com o Facebook. Segundo 0 AGCM, o
WhatsApp induziu seus usudrios a acreditar que, sem conceder tal aprovacio,
o servico seria bloqueado. A outra investigagio consistiu em uma suposta
natureza injusta de algumas cldusulas contratuais incluidas nos “Termos de
Uso” do WhatsApp e, portanto, considerou os termos do contrato ilicitos.

Pitruzzella observou que

empresas maiores tém acesso a conjuntos de dados maiores e, portanto, po-
dem oferecer servi¢os mais bem-sucedidos aos consumidores, o que, por sua

# “Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources”,
2019. in https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilun-
gen/2019/07_02_2019_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=2, p. 2.

0 “WhatsApp fined for 3 million euro for having forced its users to share their personal data
with Facebook”, 2017, Press-releases/2380. Accessed June 06, 2017. http://www.agem.it/en/
newsroom/press-releases/2380-Whats App-fined-for-3-million-curo-for-having-forced-its-u-
sers-to-share-their-personal-data-with-facebook.html.
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vez, permite-lhes coletar ainda mais informagoes e dados. Esse mecanismo de
refor¢o automdtico pode ser semelhante a um efeito de rede que impulsiona
a concentragio do mercado.?’

Apesar de a base juridica das decisoes da AGCM serem leis do con-
sumidor, a andlise levou em consideracio as decisées da CE sobre o processo
M.7217 — Facebook / WhatsApp. E importante considerar que 0 AGCM de-
sempenha um papel de concorréncia e autoridade do consumidor. J4 o Bun-
deskartellamt mencionou em seu comunicado & imprensa que havia aberto
a investigagdo contra o Facebook como uma violagao da lei de protegao de
dados relacionada ao dominio do mercado, o que poderia representar uma
conduta abusiva sob a lei da concorréncia.

Como pode ser observado, as investigagdes na Alemanha e na Itdlia
trazem alguns desafios para as autoridades de concorréncia que de alguma
forma j4 haviam sido mencionados na aquisi¢io do WhatsApp pelo Face-
book. Isso levanta uma suspeita sobre se a andlise abrangeu todas as com-
plexidades relacionadas aos dados na economia digital. Em outras palavras,
trés questoes principais-surgiram desde a decisao-da CE sobre a aquisi¢io do
Facebook / WhatsApp: (2)aCE aplicoulas melhoresfesramentas para analisar
o caso?; (77) a CE paderia teradotadouima decisdo que, de alguma forma,
interferiria no campo.d4 privacidade?; ¢ (i) os procedimentos na Alemanha
e na Itdlia foram evitados?

3.1 A CE aplicou as melhores ferramentas para analisar o caso?

O acesso a um grande volume e variedade de dados é uma vanta-
gem competitiva no mercado. Portanto, a coleta de dados pode indicar
barreiras de entrada para novos empreendedores que nio tém acesso ao
mesmo tipo de dados que as empresas jd estabelecidas, coletando ou pa-
gando pelos dados®.

A defini¢io de um mercado de insumo adicional para dados ¢ il
para avaliar as circunstincias competitivas além dos mercados relevantes para

os servicos existentes oferecidos a usudrios e anunciantes. Isso é notdvel ao

" G. Pitruzzella. Big Data, Competition and Privacy, 19 (tradugao livre).

# Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 10th May,
2016, 11.
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avaliar as aquisi¢oes propostas e a conduta de fornecedores de plataformas
on-line sob padrées de fusio e abuso de dominio. Nesse sentido, enquanto
analisava a aquisi¢io da Nest pelo Google, aprovada pela US Federal Trade
Commission em 2014, Graef conclui que o FTC “poderia avaliar essas preo-
cupagées definindo um mercado relevante para dados™.

Como afirma a European Data Protection Supervisor (EDPS),

a defini¢io do mercado relevante ¢ a primeira fase da andlise juridica de
casos de acordos anticoncorrenciais, fusdes e abusos de posi¢io dominante
no mercado. Isso permite que os reguladores da concorréncia identifiquem
os operadores de mercado, ou seja, fornecedores, clientes e consumidores,
e calculem o tamanho total do mercado e a participagio de mercado de
cada fornecedor com referéncia ao produto ou servigo relevante na drea
relevante.”

Levando em conta que o Big Data nio ¢ um conjunto de dados
indistinto, pois pode haver um tipo diversificado de informagao que satis-
faga as diferentes necessidades de uma variedade de empresas, Pitruzzella
afirma que “a definicio~de-mercados relevantes para dados leva  neces-
sidade de realizar uma’ andlise de) substithitbilidade! para identificar um
mercado relevante de/dadosf(sefvi¢os) ¢ agaliar) a/\restricio competitiva
entre as partes”’.

A complexidade subjacente 2 cadeia de valor determina um cendrio
de mercado muito variado e articulado para Big Data, onde nem sempre é

facil identificar os atores participantes do mercado.

No entanto, o ecossistema de Big Data apresenta um grau de interconexao
entre as vdrias partes envolvidas, dificultando a identificagio de mercados
individuais bem definidos; consequentemente, a complexidade resultan-
te determina um cendrio no qual os vdrios segmentos do sistema oferecem
uma possivel representagdo, muitas vezes estido intimamente relacionados.
Isso determina uma estrutura de mercado na qual (poucas) grandes empresas

¥ 1. Graef. “Market definition and market power in data: The case of online platforms”. World
Competition 38, no. 4 (2015): 494 (traducio livre).

3 EDPS, “Preliminary Opinion of the European Data Protection Supervisor. Privacy and
Competitiveness in the Age of Big Data. The interplay between data protection, competition
law and consumer protection in the Digital Economy”, 2014. Accessed December 26, 2018.
https://edps.curopa.cu/sites/edp/files/publication/14-03-26_competitition_law_big_data_
en.pdf (traducio livre).

*' G. Pitruzzella. Big Data, Competition and Privacy, 20 (tradugio livre).
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multinacionais, caracterizadas por um alto grau de integragio vertical, diago-
nal e horizontal em todas (ou quase todas) as fases do ecossistema, operam ao
lado de uma mirfade de pequenas empresas especializadas que frequentemen-
te, apds periodo de start-up, sio adquiridos pelos maiores.>”

Compreender toda a estrutura do mercado relevante de Big Data
facilita a compreensio de como ele realmente funciona. Determinar os
atores que atuam em cada nivel ou estdgio do mercado, se os dados dis-
poniveis conferem uma vantagem competitiva significativa ou até mesmo
poder de mercado para o proprietdrio e se esses dados sio um recurso
essencial para novos participantes ou para concorrentes que permanecem
no mercado.”

O ciclo do Big Data comega com a geragao de dados, sejam dados
estruturados, como pesquisas cientificas ou dados nio estruturados, como
e-mails enviados e recebidos. Seu objetivo é o uso ou consumo desses da-
dos, uma vez processados em informacoes valiosas para empresas, redes de
varejo e governos, por exemplo. Eles os utilizam de vdrias maneiras, desde
o desenvolvimento de_politicas publicas até uma yantagem competitiva
para conquistar clientes’€ expandir a participacio de mercado. Tanto o
inicio quanto o finalldo Big Data; per analegia; seriam o inicio de uma
atividade econémica ha'prépria natureza, \neste caso,\os dados e terminam
com o consumidor final, o que significa o uso ou consumo das informa-
coes geradas pelo Big Data.

A estrutura do mercado de Big Data, portanto, pode ser segmentada
em trés partes, onde de fato ocorre o processo de Big Data, a saber: (7) cap-
tura de Big Data — Big Data capture; (ii) armazenamento de Big Data — Big
Data storage; e (iii) andlise de Big Data — Big Data analytics. Em cada uma
dessas fases (ou etapas ou niveis), a cadeia produtiva ou atividade econémica
que ¢ o mercado de Big Data inclui consumidores, empreendedores, insti-
tuigoes publicas, organizagoes sem fins lucrativos e governos, entre outras.
Enquanto alguns desses participantes estio envolvidos em apenas um ou al-
guns setores desse mercado, outros concorrentes estao envolvidos em toda a

2 “Big data: Interim report in the context of the joint inquiry on ‘Big data’ launched by
the AGCOM deliberation No. 217/17 / CONS17”. Accessed November 27, 2018. https://
www.agcom.it/documents/10179/10875949/ Allegato+4-9-2018/f9befcb1-4706-4daa-ad-
38-c0d767add5fd?version=1.0 (traducio livre).

» Autorité de la Concurrence and Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 10th May,
2016, 15-16.
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cadeia, atuando nos diferentes estigios do chamado Mercado Relevante de
Big Data — Big Data Relevant Market (BDRM).

O Big Data Capture é o primeiro nivel ou estdgio do Mercado Re-
levante do Big Data, onde os dados sio capturados, tanto pessoais quanto
publicos, a partir do uso de mecanismos desenvolvidos para esse fim. Esse
processo, as vezes chamado de coleta, acesso ou aquisicio de dados, ¢ o regis-
tro de dados que entra em um sistema de computador.

Esse processo de captura de dados ocorre em todos os setores da
economia e os dados sdo coletados de vérias fontes. Alguns exemplos de
captura de dados sdo: (i) empresas de telefonia celular, que possuem da-
dos detalhados sobre os clientes, incluindo sua localizagao e registro de
chamadas; (77) empresas de servigos de Internet que possam ter acesso a
informac6es detalhadas de uso da Internet por seus clientes; (77) redes de
lojas, companhias aéreas e postos de gasolina, que, por exemplo, mantém
suas informagdes detalhadas do consumidor, como perfis de compra, em
cartdes e programas de fidelidade.

O Big Data Storage ¢ o segunudeifyel-ou @stdgio do Mercado Rele-
vante do Big Data, onde os dados.capturados sio.arazenados e que serdo
acumulados, agregados’em grandes quahridades, ofganizados e armazenados
em conjuntos de dados-para=us6 pesterior.

Um servico de armazenamento de dados com espaco (ou capacidade
ou volume) suficiente precisa fornecer uma interface de acesso eficaz para
analisar uma grande quantidade de dados, como transagoes por cartio de
crédito ou débito, contas, logins, detalhes auténticos, contatos pessoais, co-
mentdrios em redes sociais, fotos e videos publicados, armazenados para uma
ampla gama de servigos de provedores, como institui¢des financeiras e com-
panhias telefonicas, empresas de transporte, hospitais ou clinicas médicas e
agéncias governamentais.

O Big Data Analytics é o terceiro nivel ou estdgio do Mercado Rele-
vante do Big Data, onde a andlise dos dados capturados que foram armaze-
nados em conjuntos de dados e combinados com outras informagées ocorre
para mostrar tendéncias para a andlise e desenvolvimento de perfis, registros
e macro tendéncias e que ¢ aplicada a uma variedade de propdsitos. Nesse
mercado, os dados sio mesclados de diferentes fontes publicas e privadas,
como consumidores, empresas, institui¢oes, agéncias governamentais e infe-

rem analiticamente informacées valiosas.
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O potencial gerado com a agregagdo e andlise de dados e as infor-
magdes obtidas pode ser traduzido em novas oportunidades, novas ideias e
novas solugdes e se tornar uma vantagem competitiva para as empresas, le-
vando ao poder de mercado. Entre os players tradicionais, existem varejistas,
prestadores de servicos de gerenciamento para clientes, software, sistemas de
inteligéncia de negécios e programas de fidelidade. Novos players que come-
¢am a operar no mercado sido empresas envolvidas em publicidade on-line,
empresas de pesquisa de mercado e especialistas em andlise de dados, forne-
cedores e corretores de dados (data brokers).

A definigio do Mercado Relevante do Big Data™ (ou simplesmente
BDRM) pode explicar todo o cendrio desse mercado em seus diferentes estd-
gios. Além disso, “o uso de big data estd se tornando uma maneira essencial
para as empresas lideres superarem seus pares”™. Essa defini¢ao também ofe-
rece consideracoes sobre o poder de mercado e 0 abuso de posi¢io dominante
como prdtica de exclusio, uma vez que por tratar de competicao sua andlise
vai além da inovagio e do bem-estar.

Embora a defini¢io de mercado relevante de Big Data ainda nao te-
nha sido testada em nenhumeaso‘analisado por.uma ‘autoridade da concor-
réncia, a andlise precisa do BDRM em-trés subniercados ou estdgios pode
ajudar a avaliar toda|afestrutura de-mercado|com-<mais precisio e estimar o
poder de mercado das€mpresas.

Isso ¢ ainda mais significativo se considerado que as informagoes e
conhecimentos originados do Big Data nio estao disponiveis para todos na
mesma quantidade e qualidade. A acessibilidade a essas tecnologias pode dar
um excedente competitivo para quem as possui. A identificacio precisa dos
players e suas respectivas agdes na captura, no armazenamento ¢ na andlise do
Big Data pode explicar melhor como o BDRM funciona e como estd con-
centrado. E importante considerar que um player pode realizar seus negécios
em apenas um, em varios ou mesmo nos trés estigios do BDRM.

O BDRM sinaliza que o ciclo de Big Data nao lida apenas com so-
breposicoes em bases horizontais, mas também em bases verticais, revelando

aprimoramentos existentes ou potenciais do poder e dominancia do mercado.

> V. Bagnoli. “The big data relevant market”. Concorrenza e Mercato 23 (2016), special number
Big Data ¢ Concorrenza, 73-94.

» McKinsey Global Institute. “Big Data: The Next Frontier for Innovation, Competition, and
Productivity, May 2011, Report”, 2011, https://www.mckinsey.com/business-functions/digi-
tal-mckinsey/our-insights/big-data-the-next-frontier-for-innovation, 6 (tradugio livre).
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Identificar e entender a estrutura de Mercado Relevante do Big Data
(captura de Big Data, armazenamento de Big Data e andlise de Big Data)
pela perspectiva do Direito da Concorréncia também pode levar a uma me-
lhor compreensio do desempenho das empresas no mercado de Big Data
e a verificar problemas precisos de concorréncia, como poder de mercado,
barreiras 4 entrada e abusos de posi¢io dominante.

A defini¢io do mercado relevante é o inicio de qualquer andlise com-
petitiva. Isso identifica com quais produtos ou servicos as pessoas estdo li-
dando, quais players estao nesse mercado, como produtores, distribuidores e
até consumidores, seus interesses, o tamanho total do mercado, a existéncia
de barreiras 4 entrada e a possibilidade de poder de mercado e posi¢ao domi-
nante. Mas a CE considerou o Mercado Relevante do Big Data como uma
ferramenta para a andlise do caso Facebook / WhatsApp?

A decisao da UE (COMP / M.7217) na operagio Facebook / What-
sApp se concentrou em trés setores considerados significativos, definindo o
mercado relevante como: (i) servicos de comunicagio ao consumidor; (77)
redes sociais; e (7ii) servios de publicidade online; mas, a0 mesmo tempo,
mostrou que nao foirealizada Juma/andlisé precisi/do Big Data, pois nio
especificou qual poderia sef ofMercado Relevante do Big Data.

A CE considerou’que‘a operacao nio provoc¢ou sobreposicoes hori-
zontais e analisou a potencial concentracio de dados apenas na medida de
um possivel fortalecimento da posi¢io de mercado no mercado de publicida-
de on-line ou em qualquer subsegmento do mesmo, uma vez que apenas o
Facebook era um provedor ativo de servicos de publicidade online.

Outras duas teorias possiveis de danos foram levantadas para verifi-
car se o Facebook poderia fortalecer sua posi¢ao na publicidade online: (7)
introduzindo publicidade no WhatsApp; e () usar o WhatsApp como um
potencial fornecedor de dados do usudrio para melhorar as atividades de
publicidade do Facebook.

Em relagdo 2 primeira teoria possivel de dano, a CE concluiu que:
“independentemente de a entidade resultante da concentra¢io introduzir
publicidade no WhatsApp, continuard havendo um ntimero suficiente de
outros concorrentes reais e potenciais que estdo igualmente bem posiciona-
dos como o Facebook para oferecer publicidade direcionada”®. Em relacdo a

segunda teoria possivel de dano, o raciocinio da CE foi o seguinte:

% Case no. COMP/M.7217, Facebook/Whatsapp, paragraph 179 (tradugio livre).
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Independentemente de a entidade resultante da concentragio comegar a usar
os dados do usudrio do WhatsApp para melhorar a publicidade direcionada
na rede social do Facebook, continuard havendo uma grande quantidade de
dados do usudrio da Internet que sio valiosos para fins publicitdrios ¢ nao
estao sob o controle exclusivo do Facebook.”

A relevancia do Big Data nas investigagoes de concentragdes, como
afirma Pitruzzella, ndo se restringe 2 maneira como os dados sio negociados
no mercado, mas inclui como as empresas coletam e analisam uma grande
quantidade de dados e os usam como insumo para fornecer bens e servigos a

usudrios finais e empresas.

O fato de ndo existir um mercado de dados nio significa que os dados sejam
um fator irrelevante na avaliagio dos efeitos de uma concentragio. A alegagao
de que o Big Data raramente tem algo a ver com a defini¢io do mercado
relevante ou efeitos competitivos, porque geralmente nio ¢ negociado no
mercado ¢, portanto, infundado.”

A estrutura de Mercado Relevante do Big Data, segmentada em Big
Data capture, Big Data'$torige ¢\ Big Data analyrics pela perspectiva da lei de
concorréncia também pode dévar a compreender melhor o desempenho das
empresas no mercado’do Big Data ¢ verificar problemas concorrenciais na
operacio Facebook / WhatsApp, mais precisamente como poder de mercado,
barreiras a entrada e abusos de posi¢ao dominante.

A CE focou sua avaliacio nos servigos de comunica¢io do consumi-
dor em aplicativos para smartphones e concluiu que o Facebook Messenger
e 0 WhatsApp nao sio concorrentes proximos, j4 que o Facebook Messenger
¢ um aplicativo independente integrado a rede social do Facebook e o acesso
a0 WhatsApp ¢ fornecido por meio de nimeros de telefone. A CE concluiu
nos servicos de rede social que os limites do mercado estdo em constante
evolugio, e o Facebook e o WhatsApp sao concorrentes distantes nessa drea
e é improvdvel que a concorréncia seja afetada negativamente pela operagio.
Embora o WhatsApp nio seja ativo na publicidade on-line, o raciocinio da
CE era que, se o Facebook introduzisse publicidade no WhatsApp e/ou co-
megasse a coletar dados do usudrio do WhatsApp, a operacio nio suscitaria
preocupagbes concorrenciais.

7 Case no. COMP/M.7217, Facebook/Whatsapp, paragraph 189 (traducio livre).

* G. Pitruzzella. Big Data, Competition and Privacy, 20 (tradugio livre).
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No entanto, considerando que o Facebook e o WhatsApp eram de
alguma forma concorrentes no estdgio do Big Data Capture, uma vez que o
Facebook também atua nos segmentos de Big Data Storage e Big Data Analy-
tics, e ponderando sobre qualquer fortalecimento do dominio no mercado de
publicidade on-line resultante da aquisi¢io do WhatsApp pelo Facebook, a
operacio pode ser considerada uma concentragio vertical no Mercado Rele-
vante do Big Data. Além disso, se 0 WhatsApp pudesse representar — mesmo
como potencial player — uma empresa para capturar dados pessoais, isso po-
deria reforcar o desempenho do Facebook em antincios on-line ou a prépria
operacio poderia simplesmente representar uma exclusio de um possivel
concorrente do mercado.

A decisao da UE sobre a aquisi¢io do WhatsApp pelo Facebook, por-
tanto, poderia ter sido diferente se fossem considerados na andlise concorren-

cial os ciclos do BDRM — captura, armazenamento e andlise.

3.2 A CE poderia ter adotado uma decisio que de alguma forma
interferisse no campo da privacidade?

Em sua decisaofa CE dedarou|que a opeta¢ao nio suscitaria preo-
cupagoes de concorréncia e autorizou a proposta de aquisi¢io do WhatsApp
pelo Facebook, entendendo que o Facebook Messenger e o WhatsApp nio
sdo concorrentes préximos e que os consumidores continuariam a ter uma
ampla variedade de alternativas para aplicativos de comunica¢io apés a
operacdo. A CE analisou possiveis problemas de concentragio de dados
apenas no escopo em que poderia reduzir a concorréncia no mercado de
publicidade on-line. Quaisquer preocupagées relacionadas a privacidade
decorrentes do aumento da concentragio de dados sob o controle do Fa-
cebook por causa da aquisicio do WhatsApp nio seriam uma questio da
Lei da Concorréncia da UE.

Apesar de seu raciocinio, ou auséncia dele, de lidar com questées de
privacidade e de consumidores, caso a CE tenha verificado quaisquer preo-
cupagoes relacionadas a privacidade devido ao aumento da concentragio de
dados, deveria ter abordado a questio.

Fusbes e aquisicoes sdo investigagdes ex ante que contam com pre-
visdes do efeito da entidade concentrada no mercado. Considerar questées
concorrenciais relacionadas a privacidade é essencial para obter respostas para
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a andlise competitiva de um caso. Em seguida, avaliar em que medida uma
concentragio de duas empresas competindo pelos mesmos dados impediria
a concorréncia ou afetaria a transparéncia das politicas de privacidade e a
motivagio para investir em tecnologias de aprimoramento da privacidade
contribuiria para a melhor compreensio desse caso.

Considerando que, no processo C-32/11, Allianz Hungaria, o TJEU
reconheceu que uma violagdo de uma drea do direito poderia ser um fator
para decidir que também teria havido uma violagao do direito da concor-
réncia e que era possivel que uma violagio da lei de protegio de dados pode
constituir uma violagao do direito da concorréncia. No processo C-238/05,
Asnef-Equifax, o TJEU decidiu que, no que diz respeito 2 troca de informa-
coes pessoais sobre solvéncia e mérito do crédito, quaisquer possiveis ques-
toes relacionadas a sensibilidade dos dados pessoais nao sio um problema
para o direito da concorréncia, pois podem ser resolvidos com base nas dis-
posicoes relevantes que levam 4 protecio de dados.

Como observado em 2014 pela EDPS,

o Tratado.de Lisboa ¢riol umalobriga¢ad pdsitiva das autoridades da concor-
réncia, incluindd a Comissad, de|defender os\direitos fundamentais, e essa
protecio.a privacidade merecey Umtasateficio semelhante 4 preservagio da
pluralidade/dos‘meios de comunicagao.”

Em dezembro de 2018, a AGCM anunciou a decisdo de uma in-
vestigacdo iniciada em abril de 2018 por supostas violagoes da Lei do Con-
sumidor pelo Facebook Ireland Ltd. e sua empresa controladora Facebook
Inc®. Ficou entendido que o Facebook violou o Cédigo do Consumidor
por enganar consumidores a se registrarem na plataforma do Facebook, sem
informar de forma adequada e imediata durante a criagio da conta que os
dados fornecidos seriam usados para fins comerciais.

¥ EDPS, “Report of EDPS workshop on privacy, consumers, competition and big data”,
2014. Accessed December 26, 2018. https://edps.curopa.cu/data-protection/our-work/pu-
blications/reports/report-edps-workshop-privacy-consumers-competition-and_en, 6 (tradu-
¢ao livre).

8 “Facebook fined 10 million Euros by the ICA for unfair commercial practices for using its

subscribers’ data for commercial purposes”, 2018, Press-releases/2018/12. Accessed Decem-
ber 17, 2018. http://en.agem.it/en/media/press-releases/2018/12/Facebook-fined-10-mil-
lion-Euros-by-the-ICA-for-unfair-commercial-practices-for-using-its-subscribers /0 E2%80%-
99-data-for-commercial-purposes.
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O Facebook enfatizou a natureza livre do servico; no entanto, nio
ficou claro sobre os objetivos comerciais subjacentes a prestagio do servigo
de rede social para o uso de dados para personalizar o servigo e para a realiza-
¢ao de campanhas publicitdrias. Isso induziu os usudrios a tomarem decisio
transacional que eles provavelmente nio teriam tomado.

A AGCM também considerou que o Facebook violou o Cédigo do
Consumidor por praticar uma conduta agressiva, a saber, o exercicio de in-
fluéncia excessiva no registro de consumidores sem consentimento expresso
e prévio e a transmissdo inconsciente e automdtica de seus dados a terceiros
(sites e aplicativos) para fins comerciais. O valor total da multa aplicada ao
Facebook por essas violagoes foi de 10 milhoes de euros.

A interface de Dados e Protegio ao Consumidor foi observada pela
AGCM em sua decisio®. Mesmo que uma empresa esteja em conformida-
de com a legislacio de privacidade, ela também deve cumprir as regras de
préticas comerciais. A politica de privacidade garante a protecio de dados
pessoais, definidos como informagdes relacionadas a uma pessoa (fisica ou
juridica) e qualificadas como direitos fundamentais. Cabe & Autoridade de
Protecio de Dados Pessoais aplicar’ penalidades. por violagio de dados. No
campo das prdticas comerciaig'desleais, o' Direito"do Consumidor visa prote-
ger o consumidor dasséolbas econdmicas|induzidag por préticas enganosas
e agressivas que nio sao regulamentadas em disciplinas especificas. Os dados
e a defesa do consumidor t¢ém um escopo diferente e buscam interesses dis-
tintos. Consequentemente, nao hd conflito entre as duas disciplinas, inte-
grando as mesmas de maneira complementar.

O Bundeskartellamt em sua decisio de fevereiro de 2019 também
destacou as disposi¢oes de protegao de dados como um padrio para examinar
os abusos de exploracao. Nesse sentido, de acordo com a Autoridade Alema
da Concorréncia, os termos de servico do Facebook e a maneira e a extensio
em que ele coleta e usa dados violam as regras europeias de protegio de da-
dos em detrimento dos usudrios. Observando os problemas de protecio de
dados envolvidos, o Bundeskartellamt concluiu que a conduta do Facebook

representa um abuso exploratério.

S AGCM, “PS11112 — Uso dei dati degli utenti a fini commerciali: sanzioni per 10 milioni di
euro a Facebook”, 2018, datAllegati-news/PS11112. Accessed December 17, 2018. http://
www.agem.it/dotemsdoc/allegati-news /PS11112_scort_sanz.pdf, items 45 and 46.
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As empresas dominantes ndo podem usar prdticas de exploragiao em detri-
mento do lado oposto do mercado, ou seja, neste caso, os consumidores que
usam o Facebook. Isso se aplica, acima de tudo, se a prdtica de exploragio
também impedir os concorrentes que nio sio capazes de acumular um tesou-
ro de dados. Essa abordagem baseada no direito da concorréncia nao ¢ nova,
mas corresponde 4 jurisprudéncia do Tribunal Federal de Justica segundo a
qual ndo apenas pregos excessivos, mas também termos e condigées contra-

tuais inadequados constituem abuso de exploracio (os chamados termos de

exploragao da empresa).®

As abordagens da UE em matéria de protecio de dados, concorrén-
cia e prote¢ao do consumidor compartilham objetivos comuns, incluindo
a promogao do crescimento, a inovagio e o bem-estar de consumidores
individuais. Isto foi afirmado pela EDPS. Um didlogo mais estreito en-
tre reguladores e especialistas sobre limites de politicas pode nao apenas
ajudar a aplicagio das regras de concorréncia e prote¢io do consumi-
dor, mas também estimular o mercado de servicos de aprimoramento da
privacidade®.

O direito da concorréncia tem sido_de importancia central para a
UE. Evoluiu ao impedit<obstdculos piblicos 2o ,comércio interestadual,
a fim de garantir o controlé das fusées corporativas e a liberalizacio dos
setores da economia ‘pliblica. JO§ s¢us |principais objetivos sio melhorar
a eficiéncia do mercado interno, o bem-estar e a escolha disponiveis aos
consumidores. No entanto, a EDPS declara que o objetivo final do direito
da concorréncia ¢ garantir que o mercado interno satisfaca todos os dese-
jos razodveis dos consumidores em termos de concorréncia, incluindo nao
apenas o desejo de precos competitivos, mas também o desejo de varie-
dade, inovagio, qualidade e outros beneficios nao relacionados ao prego,
incluindo prote¢ao de privacidade.

Mesmo que o Tribunal de Justica Europeu raramente se refira ao
bem-estar do consumidor em seus julgamentos sobre casos de concorréncia,
a interface de Dados, Consumidor e Concorréncia certamente estd permi-
tindo que a CE tome uma decisio que possa de alguma forma interferir no
campo da privacidade.

2 “Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources”,
2019. in https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilun-
gen/2019/07_02_2019_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=2, p. 3 (tradugio livre).

# “Report of EDPS workshop on privacy, consumers, competition and big data”, 3.
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[A prépria] comissao reconhece em suas diretrizes sobre a aplicacao de regras
sobre abuso de posicio dominante, 0 bem-estar ¢ determinado nio apenas
pelo preco, mas também por outros fatores, como qualidade e escolha do
consumidor, 0 que também ¢ uma preocupagio relevante para a prote¢io

de dados.*

Como salientado pela EDPS, no que diz respeito as interfaces entre
direito da concorréncia, protecio do consumidor e protegao de dados, ¢ pos-

sivel concluir que:

* O mercado de servicos gratuitos em um ndmero crescente de setores da
economia digital ainda precisa ser analisado, mas claramente o poder ¢ al-
cangado por meio do controle de grandes volumes de dados sobre os servigos
de usudrios.

* A possibilidade de abuso de dominio do mercado e danos ao consumidor
por meio da recusa de acesso a informagées pessoais e politicas de privacidade
opacas ou enganosas pode justificar um novo conceito de dano ao consumi-
dor para a aplicagio da lei de concorréncia na economia digital.

* A aplicagao de regras de concorréncia aos mercados digitais tem o potencial
de promover.servicos de aprimoramento da_privacidade e maior controle do

consumidordobrefseus proprios dados.®

Por esse motivo,dent casos relacionados ajconcentragoes, como o Fa-
cebook / WhatsApp analisados pela CE, e se alguma violagdo ou restrigio a
concorréncia for detectada, a Autoridade da Concorréncia deve aplicar todos
os recursos considerados possiveis para tratar de questoes relacionadas a pri-
vacidade do consumidor e de dados. Tal como salientado pela EDPS, em
casos de concorréncia que envolvam empresas na economia digital, também
podem ser consideradas outras op¢des de reparacio que abordam os danos a
privacidade dos individuos.

O Conselho Europeu de Protegio de Dados (European Data Protec-
tion Board — EDPB), em sua declaragio sobre os impactos da concentracio
na protegdo de dados, observa que o aumento da concentragio nos mercados
digitais tem o potencial de ameacar o nivel de protecdo e liberdade de da-
dos desfrutado pelos consumidores de servicos digitais. Considerando que

6 “Report of EDPS workshop on privacy, consumers, competition and big data”, 19 (tradugio

livre, inseriu-se colchete).

5 “Report of EDPS workshop on privacy, consumers, competition and big data”, 26 (tradugio
livre).
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autoridades independentes de prote¢io de dados podem ajudar na avaliacio
de possiveis abusos de posi¢ao dominante, bem como em fusées de empresas,

que podem acumular significativo poder de informagio,

a identificagdo de condi¢es ou solugoes (remédios) para mitigar impactos ne-
gativos na privacidade e em outras liberdades, pode ser separada ou integrada

na andlise realizada pelas autoridades da concorréncia durante sua avaliagao
1.66

nos termos do direito da concorrencia

As intengoes da CE de analisar os efeitos de uma maior concentragao
de dados comercialmente sensiveis sobre os dados pessoais dos clientes no
contexto de sua investigagio foram reforcadas com a proposta da aquisi¢io
do Shazam pela Apple. Com a aquisi¢io, a CE preocupou-se com o fato de a
Apple obter acesso a dados comercialmente sensiveis sobre os clientes de seus
concorrentes para a prestacao de servigos de streaming de musica. O acesso a
esses dados pode permitir que a Apple atinja diretamente os clientes de seus
concorrentes e incentive-os a mudar para o Apple Music®.

O EDPB considera “essencial avaliar implicacoes de longo prazo para
a prote¢io da economiay protecio de dddos.e direitds do consumidor sempre
que uma fusio significativa fot propostd, partictlainiente em setores de tec-
nologia da economia’%,

Conforme apontado pelo Instituto Max Planck de Inovagio e Con-
corréncia, em sua declaragio de posi¢io sobre a consulta ptblica da CE sobre
a construgio da economia europeia de dados (Public consultation on Building
the European Data Economy), casos em que atores privados buscam acesso aos
dados de outros atores apenas com o objetivo de fortalecer seu proprio poder
decisério é uma questao muito complexa que constitui a drea original da po-
litica de concorréncia. No entanto, considerando a introduc¢io de um direito
de acesso a dados para os beneficidrios do uso de dispositivos nos quais os
sensores estao embutidos, “podem ser concebidos regimes de acesso, desde

% EDPB, “Statement of the EDPB on the data protection impacts of economic concentra-
tion”, 2018. Accessed December 26, 2018. https://edpb.curopa.cu/sites/edpb/files/files/
filel/edpb_statement_economic_concentration_en.pdf.

7 “Mergers: Commission opens in depth investigation into Apple’s proposed acquisition of

Shazam”, 2018, under “Press Release Database”, Press-release_IP-18-3505. Accessed Decem-
ber 26, 2018. http://europa.cu/rapid/press-release_IP-18-3505_en.htm.

% “Statement of the EDPB on the data protection impacts of economic concentration” (tra-
ducio livre).

337



que esses regimes sejam direcionados a uma falha de mercado identificdvel e
aumentem a concorréncia’®.

E preciso observar os desafios e as dificuldades para aplicar a lei da
concorréncia em cada caso, uma vez que esses problemas estdo se tornan-

do caracteristicas generalizadas dos mercados digitais. Drex]”

argumenta
fortemente a favor de tomar medidas legislativas adicionais fora do Ambito
do direito da concorréncia, mas essa legislagio deve ser orientada para a
concorréncia.

Os mercados digitais sio frequentemente muito dinimicos e carac-
terizados por altos niveis de inovagdo e, a0 mesmo tempo, altamente con-
centrados por alguns grandes players. Os dados, ou “Big Data”, podem ser
de grande importincia e revelar uma tarefa central para as autoridades da
concorréncia na economia digital, que ¢ “manter os mercados abertos em
relacio a empresas poderosas ou dominantes para garantir que inovadores re-
cém-chegados e concorrentes menores tenham uma chance de ter sucesso™".
Explicando a nova tarefa do Bundeskartellamt em protecio ao consumidor,
que complementa as possibilidades de investigar a economia digital, Mundt’
diz que, para tornar a protegioao ¢onstimidor ainda mais eficaz, faria sentido
para a autoridade da/concorrénciatambém ‘obter poderes de execugio nessa
drea. Para proteger a €oficorréncia-e| o§ consumidores, a autoridade alema
da concorréncia usard t6d6S s seus esforgos para acompanhar a economia
digital.

Se a autoridade da concorréncia se deparar com uma situacio em
que um problema competitivo afeta a privacidade ou uma questio de pri-
vacidade interfere na livre concorréncia, ela deve emitir uma decisio no
campo da privacidade. Nessas situagées, a autoridade da concorréncia ge-
ralmente acaba atuando como reguladora, mas sempre focada nas questoes

da concorréncia.

" J. Drexl ez al. Position Statement of the Max Planck Institute for Innovation and Competition of
26 April 2017 on the European Commission’s “Public Consultation on Building the European Data
Economy”, 13 (traducio livre).

" 1. Drexl, Data Access and Control in the Era of Connected Devices Study on Behalf of the Euro-
pean Consumer Organisation. Brussels: BEUC, 2018.

"' Andreas Mundt, “Sixty years and still exciting: The Bundeskartellamt in the digital era”.
Journal of Antitrust Enforcement 6, no. 1 (2018). https://academic.oup.com/antitrust/arti-
cle/6/1/1/4904570 (tradugio livre).

> Mundt, “Sixty years and still exciting”, 1-4.
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3.3 Os procedimentos na Alemanha e na Itilia poderiam ter sido
evitados?

Ao analisar o capitalismo do século XXI, a 7he Economist’® compreen-
deu que ¢é realmente necessdria uma revolugao para liberar a concorréncia e
reduzir os lucros extraordinariamente altos de hoje para garantir que a ino-
vagio possa prosperar amanha. Sob os holofotes dessas novas empresas de
capitalismo, encontram-se (principalmente) o Facebook e o Google, que for-
necem servicos populares sem custo para os consumidores, mas aumentam
sutilmente os custos de outras empresas por meio de publicidade.

O Facebook, por exemplo, distorce a concorréncia usando as monta-
nhas de dados que coleta sobre os usudrios para favorecer determinados par-
ceiros. Isso lhes dd acesso especial & sua plataforma e pune rivais percebidos
como ameagas, cortando seu acesso. Documentos divulgados por um comité
parlamentar britinico que investigava informacoes desencontradas online
mostram ‘como principais executivos trabalhavam para consolidar a posi¢io
do Facebook como a rede social dominante no mundo™”“.

Com certeza, asjantoridades da concorréncia 'tém um papel central
a desempenhar, espécialmente |quando“enfrentam 6 poder econémico. A
The Economist” apontod trés maheiras de combatef 'o poder do mercado.
Primeiro, os regimes de"dados e propriedade intelectual devem ser usados
para impulsionar a inovacio, em vez de proteger os operadores histdricos.
Segundo, os governos devem remover barreiras & entrada, como cldusulas
de nio concorréncia, requisitos de licenciamento ocupacional e regulamen-
tos complexos e desnecessdrios. Terceiro, as leis da concorréncia devem ser
criadas para se adequarem ao século XXI. Os reguladores precisam prestar
atengio a satide competitiva geral dos mercados e aos retornos sobre o capi-
tal. Os reguladores devem ter poderes suficientes para investigar mercados
que estdo se tornando disfuncionais. “As grandes empresas de tecnologia

devem achar muito mais dificil neutralizar possiveis rivais de longo prazo,

3 “The next capitalist revolution”. 7he Economist, November 15, 2018. https://www.cco-
nomist.com/leaders/2018/11/15/the-next-capitalist-revolution?cid1 =cust/ednew/n/
bl/n/2018/11/15n/0owned/n/n/nwl/n/n/T.A/167098/n.

™ “Facebook used people’s data to favor certain partners and punish rivals, documents show”.
The NY Times, December 05, 2018. https:/ /www.nytimes.com/2018/12/05/technology/ face-
book-documents-uk-parliament.html (traducio livre).

7 “The next capitalist revolution”. 7he Economist.
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como o Facebook fez quando adquiriu o Instagram em 2012 e o WhatsApp
em 2014.”7

Uma questio que sempre desafia as autoridades da concorréncia ¢
se deve-se intervir nos mercados digitais dinAmicos. Na Alemanha, o Bun-
deskartellamt conduziu um processo contra o Facebook por manter uma po-
si¢io dominante no mercado de redes sociais e abusar dessa posi¢ao impondo
condi¢oes comerciais injustas. O Facebook depende do uso de sua rede social
para coletar ilimitadamente todos os tipos de dados de terceiros e combind-
-los com a conta do usudrio no Facebook. Isso nao se aplica apenas aos dados
coletados por servios de propriedade do Facebook, como o WhatsApp, mas
também aos dados coletados por sites ou aplicativos de outras operadoras que
o Facebook pode acessar. O processo nio diz respeito a coleta e uso de dados
na propria rede do Facebook. Tendo tal dominio de mercado, os usudrios
do Facebook nio tém alternativa adequada. A extensdo e a forma da coleta
de dados violam os principios europeus obrigatérios de protecio de dados.
Mundt observa que

o trabalhe-das autoridades da Concarrénicia/mgstra que o direito da concor-
réncia geralmente ¢ flexivel'ofsuficichte para lidaf com as novas questées dos
mercados digitais. No ¢ntaito, |precisamas pensar em como refinar e afiar
nossa caixade ferramentas.”|

Na Itdlia, em maio de 2017, a AGCM considerou o WhatsApp cul-
pado de ter forcado seus usudrios a compartilhar seus dados pessoais com o
Facebook. Pitruzzella observou que “a extensio em que o Big Data é a fonte
de vantagem competitiva ¢ uma barreira 4 entrada nao é uma questio de
teoria, mas uma questio empirica que deve ser abordada com relagio a mer-
cados individuais e circunstincias especificas™®.

Uma vez que o processo foi declarado pela CE compativel com o
mercado interno e com o Acordo EEA, foram iniciadas algumas investiga-
¢oes pelas autoridades da concorréncia. As investigacdes jé mencionadas
na Alemanha e na Itdlia confirmam de alguma forma que a decisio da UE
sobre a operagao Facebook / WhatsApp lanca divida sobre a precisio com
que foi tomada.

"¢ “The next capitalist revolution”. 7he Economist (tradugio livre).
77 Mundt, “Sixty years and still exciting”, 1-4 (traducio livre).

™ G. Pitruzzella, Big Data, Competition and Privacy, 19 (tradugio livre).
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Importante observar que a CE considerou que quaisquer preocupa-
¢oes relacionadas a privacidade decorrentes do aumento da concentragio de
dados sob o controle do Facebook por causa da aquisicio do WhatsApp se-
riam do escopo das regras de prote¢io de dados da UE e nao uma questio de
direito da concorréncia da EU.

Ao concluir que 0 aumento da concentragio de dados sob o controle
do Facebook nio era um problema para a andlise concorrencial, mas sim para
as regras de protecio de dados da UE, a CE se eximiu de analisar os efeitos
sobre a concorréncia decorrentes dessa concentragao. E, ao nio abordar o
problema, a CE nio conseguiu evitar problemas concorrenciais decorren-
tes de preocupagoes relacionadas a privacidade relacionadas ao aumento da
concentragio de dados que afetam o direito do consumidor e a protecio de
dados. Tanto na Alemanha quanto na Itdlia, os procedimentos contra o Fa-
cebook / WhatsApp poderiam ter sido evitados se a CE tivesse lidado com o
viés competitivo da concentra¢io de dados.

Conclusio

A economia digital ‘oferece grandes ayan¢os para a humanidade, es-
pecialmente com o uso de Big Data. Mais especificamente no campo da
concorréncia, o Big Data é uma importante vantagem competitiva para as
empresas que o possuem e, consequentemente, podem extrair os melhores
resultados de seu uso.

Devido 2 relevincia do Big Data como uma vantagem competitiva,
vérias aquisi¢oes ocorreram e estio ocorrendo nos mercados digitais, prova-
velmente com foco na concentragio de Big Data.

Essa nova realidade fomentou uma questao que as autoridades da
concorréncia ainda estio aprendendo a lidar e aplicar nos respectivos casos.
A aquisi¢do do WhatsApp pelo Facebook ¢ um exemplo da necessidade de as
autoridades da concorréncia estarem cientes dessa nova realidade e encontrar
as ferramentas adequadas para lidar com as peculiaridades e interfaces exis-
tentes e emergentes.

A decisio da UE sobre a aquisi¢io do WhatsApp pelo Facebook po-
deria ter sido diferente se tivesse considerado os ciclos do Mercado Relevante
do Big Data (BDRM): captura, armazenamento e andlise. Além disso, a de-
cisao poderia ter sido diferente se 0 WhatsApp tivesse sido considerado um
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player para capturar dados pessoais, o que poderia reforgar o desempenho/
dominio do Facebook em antdncios on-line. A decisdo também poderia ter
sido diferente se a aquisicio do WhatsApp fosse entendida como a exclusio
de um concorrente do mercado.

Caso a autoridade da concorréncia se depare com uma situagio em
que um problema competitivo afeta a privacidade ou se um problema de
privacidade restringe a livre concorréncia, ela deve decidir mesmo que a sua
decisao interfira no campo da privacidade. Nessas situagoes, a autoridade
da concorréncia acaba atuando como um regulador focado na concorréncia.

Prevenir problemas concorrenciais decorrentes de preocupagoes re-
lacionadas a privacidade devido ao aumento da concentragio de dados que
podem afetar o direito do consumidor e a prote¢io de dados é um dever
das autoridades da concorréncia. Caso a CE tivesse tentado lidar com o viés
competitivo da concentragio de dados, tanto na Alemanha quanto na Itdlia,
os procedimentos contra o Facebook/WhatsApp poderiam ter sido evitados.
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