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PROVA ECONOMICA EM MATERIA CONCORRENCIAL

Jorge Fagundes, Marislei Nishijima,
Marcos André de Mattos Lima, Maria
Margarete da Rocha*
1. Introducéo

Como se sabe, 0 objetivo da Lei de Defesa da Concorréncia é o de evitar
gue determinadas estratégias empresariais diminuam o bem estar social por meio
da reducdo da concorréncia.

Na jurisprudéncia nacional e internacional em geral o bem estar tutelado
é o0 dos consumidores (excedente dos consumidores), e ndo excedente total (soma
do excedente dos consumidores e dos produtores)

Assim, “algo” € anticompetitivo se, a despeito de gerar ganhos para o
ofertante, implica prejuizos aos consumidores do bem ou servico

Note-se que as estratégias a serem inibidas ou punidas assumem variadas
formas:

(i) atos de concentracdo: fusdes, aquisi¢Oes, etc. que implicam alteracéo
das relages societarias e da estrutura do mercado; e

(if) condutas: acBes sem implicagdes societarias.

Neste contexto, a Lei Antitruste nacional atua de forma diferenciada,
conforme a estratégia da firma:

(i) Agdo preventiva no caso de Atos de Concentragcdo — AC - (Art. 54)
horizontais, verticais ou conglomerados, em que se procura impedir 0 surgimento
de estruturas de mercado que aumentem a probabilidade de exercicio coordenado*
ou unilateral’ de mercado das empresas que o integram, sem a devida contrapartida
em termos de geracédo de eficiéncias econémicas; e

(ii) Acéo repressiva no caso de condutas (Arts. 20 e 21), visando coibir
acBes que impliguem na reducdo da pressdo competitiva por meios que nao sejam
derivados da maior eficiéncia da firma. Tais condutas podem ser:

* Jorge Fagundes (Doutor pela UFRJ e s6cio da Fagundes&Associados), Marislei Nishijima
(Profa. Doutora da EACH-USP), Marcos André de Mattos Lima (Doutorando pela PUC/RJ
e associado da Fagundes&Associados), Maria Margarete da Rocha (Doutora pela FEA/USP
e associada da Fagundes&Associados)

! Coordenado porque havera maior concentragdo do mercado.

2 Unilateral porque fusionada tera maior participacio de mercado.
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(ii.1) Horizontais: condutas que restringem diretamente a concorréncia,
por envolverem agdes num Unico mercado relevante

(ii.2) Verticais: condutas que geram restrigdes a liberdade de agéo entre
agentes econdmicos verticalmente relacionados (vendedores e compradores).
Obviamente, também reduzem a concorréncia num certo mercado relevante, mas
por intermédio de uma acao de natureza vertical

Esse artigo tem por objetivo analisar as provas econdmicas em casos
antitruste.

2. Prova Econdmica

Se, para a caracterizagdo de um ilicito ou de um impacto anticompetitivo
liquido, os ACs e as condutas devem ser avaliadas segundo seus efeitos
econdmicos sobre a concorréncia e o bem estar social, entdo (abordagem baseada
nos efeitos), € preciso:

(i) que haja uma teoria — de natureza econdmica, por defini¢do - sobre a
relacdo entre as estratégias e seus efeitos. Por exemplo: um acordo entre
concorrentes sobre precos replica uma situacdo de monopolio, sendo socialmente
indesejavel porque implica precos maiores e quantidades menores para 0S
consumidores, sem que haja eficiéncias compensatorias

(ii) estabelecer metodologias de analise, ou seja, 0S passos Necessarios e
suficientes para que a teoria seja operacional e se determine o efeito liquido de uma
certa conduta sobre o bem estar dos consumidores. Trata-se do procedimento
I6gico que permita demonstrar a coeréncia entre os dados do caso, 0 método
utilizado e as conclusdes obtidas. Por exemplo: defina 0 mercado relevante;
examine o nivel das barreiras a entrada; etc.; e

(iii) aplicar essa metodologia por meio de coleta e interpretacdo de dados,
tendo em vista produzir uma prova. Por exemplo, buscar dados sobre precos e
guantidades ofertadas; gastos com P&D, etc.

Por prova, entende-se a “verdade” dos fatos. No caso antitruste, o fato é o
efeito de uma estratégia empresarial (AC ou conduta evidenciada por documentos
ou outros meios, como uma escuta telefénica) sobre o bem estar social. Mas a
“verdade” estara sempre associada a probabilidade dos fatos, havendo uma
incerteza estrutural. Assim, a prova € um meio de confirmacdo probabilistica de
uma hipétese (a conduta X da empresa Y reduz o bem estar social, por exemplo),
sendo o 6nus de produzi-la da autoridade no caso de efeitos anticompetitivos e das
partes no caso das eficiéncias.
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No entanto, é importante notar que ndo had uma Unica teoria econémica
Unica, havendo problemas exdgenos a ela, como eventuais conflitos de objetivos na
Lei, e mesmo enddgenos, com teorias multiplas - mais de uma teoria quanto aos
efeitos de uma mesma conduta, com os resultados dependendo de hipdteses nem
sempre observaveis - e dificuldades de mensuracdo concreta no que tange ao
incremento de poder de mercado; magnitude das eficiéncias e, sobretudo, efeito
liquido sobre excedente estatico do consumidor. Esse ultimo problema é ainda
mais complicado quando se deseja avaliar os aspectos dindmicos da conduta e seus
efeitos no longo prazo.

Dessa forma, o uso da andlise econ6mica nem sempre resolve 0s
problemas, mas estabelece, pelo menos, condigdes necessarias para a avaliagdo de
uma conduta ou AC quanto aos seus efeitos sobre bem estar social
(anticompetitivos e eficiéncias), notando-se que existem diversos caso em que tais
condutas ou ACs geram eficiéncias privadas® (aumento dos lucros) — que podem ou
ndo ser também sociais — e simultaneamente efeitos negativos para a
competitividade dos rivais e 0 processo competitivo.

3. Conclusoes

Como se sabe, a Defesa da Concorréncia é uma matéria interdisciplinar,
reunindo elementos do direito e da economia.

No campo do direito, encontra-se a definicdo legal das condigdes
necessarias e suficientes para caracterizacdo de uma conduta ilicita (ou AC
anticompetitivo) e definicdo de regras processuais (devido processo legal),
enguanto que do reino da econdmica deriva-se a andlise, segundo teorias e técnicas
econdmicas, da existéncia ou ndo das condigdes necessarias e suficientes para
caracterizacdo de uma conduta ilicita ou AC anticompetitivo, ou seja, se
determinadas estratégias empresariais de fato reduzem bem estar social, segundo 0s
critérios estabelecidos legalmente. Assim, a legislacdo e jurisprudéncia definem os
limites da analise econémica.

No Brasil e no mundo, ha uma ampla difusdo da analise econémica como
elementos de prova (e, portanto, de decisdo) — exame do mérito - por parte de
autoridades antitruste. No entanto, a auséncia de informacdo, a assimetria de
informacdo e as deficiéncias na teoria econdmica implicam algum grau de
subjetividade na avaliagdo das autoridades (erros de diagndstico e de mensuragéo).
Como, em geral, Leis Antitruste usam termos e conceitos vagos e imprecisos, a
jurisprudéncia e a existéncia de guidelines sdo fundamentais para consolidar o
significado pratico de tais conceitos e termos, bem como fixar os procedimentos de
andlise, aumentando a seguranga juridica.

® As eficiéncias privadas, para serem também sociais, devem gerar, ja liquidas de efeitos
anticompetitivos, ganhos para o bem estar dos consumidores.
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ASPECTOS CONCORRENCIAIS DA PROPOSTA DE REGIME
DIFERENCIADO DE LICITACOES E CONTRATOS PARA A COPA
DO MUNDO DE 2014 E AS OLIMPIADAS DE 2016

Leonardo Coelho Ribeiro’

Sumario: Relevancia do tema. 1. A funcdo dos eventos esportivos de grande porte
e as principais inovacOes do Regime Diferenciado. 2. Os aspectos concorrenciais
contidos em algumas das inovagdes do Regime Diferenciado. 2.1. Aspectos
concorrenciais da generalizacdo da inversdo de fases para todas as modalidades
licitatorias. 2.2. Aspectos concorrenciais da preferéncia pela forma eletrénica em
todas as modalidades licitatdrias. 2.3. Aspectos concorrenciais da possibilidade de
emprego do pregdo para obras comuns, preferencialmente na forma eletrbnica.
Conclusoes.

Relevancia do tema

O Regime licitatorio diferenciado para as contratacfes referentes a Copa
do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016 foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro por meio das Medidas Provisérias n® 488 e 489, que tiveram sua
publicacdo no Diario Oficial em 13/05/2010.

Entretanto, essas Medidas Provisérias ndo foram apreciadas dentro do
prazo previsto no art. 62 da CF, tendo perdido sua vigéncia em 22/09/2010.
De toda sorte, 0 estudo das proposi¢des e inovagdes permanece necessario, e isso
porque: (i) a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016 ganhardo cada vez
mais destaque no cendrio nacional, conforme tais eventos se aproximem; (ii) as
inovacBes propostas nas Medidas Provisorias sdo de grande importancia ndo so
para 0s eventos esportivos, como também para o avanco e a solidificacdo dos
estudos de licitagbes e contratos administrativos de uma maneira geral; e, ainda,
porque (iii) tais Medidas, € muito provavel, serdo reapresentadas na sessao
legislativa do ano de 2011".

" Pos graduando LL.M. Litigation — Novos desafios dos contenciosos — FGV Direito Rio.
Pesquisador da Fundacdo Getllio Vargas — FGV Direito Rio. Membro do Instituto de
Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro - IDAERJ. S6cio do Escritdrio Juruena
& Associados Advogados.

! Neste sentido foi veiculada na imprensa, por diversas vezes, manifestagdo do atual
Ministro dos Esportes, Orlando Silva. Confira-se:
http://www.valoronline.com.br/online/brasil/1/319230/mp-que-simplifica-licitacoes-sera-
reapresentada-em-2011. Acesso em: 26/01/2011.
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O presente estudo propfe-se tragcar um panorama das inovacdes, destacando-se 0s
aspectos de defesa da concorréncia a eles relacionados®.

1. A funcédo dos eventos esportivos de grande porte e as principais inovacées
do Regime Diferenciado

Os mega-eventos esportivos tém uma funcéo além da saudavel celebracéo
do esporte. Contribuem para a efetivacdo de diversos interesses publicos priméarios
da sociedade®. Em suma: valem muito pelo potencial de propiciarem um legado
estrutural ao pais®.

E o melhor mecanismo para realizar este objetivo esta na convergéncia
dos esforcos e investimentos do Estado, da iniciativa privada doméstica, e da
afluéncia de capital internacional.

Diante disso, a opgdo para a concepcdo e a execugdo dos projetos
necessarios a implementagcdo dos eventos esportivos de grande porte revelada
pelas Medidas Provisorias n° 488 e 489 de 2010 foi a da criagdo de duas entidades

2 Para um estudo mais detalhado, que toma por método de analise fixar as premissas iniciais
a compreensdo do Regime Diferenciado, para entdo partir a comentar cada um dos artigos
da Medida Proviséria n° 489/10, confira-se 0 nosso O Regime Diferenciado de licitacdes e
contratos administrativos para a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016. No
prelo.

°® S30 exemplos ndo exaustivos: saneamento basico, transporte publico, revitalizacdo
urbana, seguranca publica, servigos publicos em geral, incremento do turismo, preservagéo
e recuperagdo do meio ambiente e fomento a préatica esportiva e a atividade fisica.

* 0 exemplo amplamente referido é o da cidade sede das Olimpiadas de 1992, Barcelona,
que experimentou drésticas mudancgas urbanas e passou a uma posicdo de destaque
internacional em diversos temas. Confira-se trecho de entrevista do “O Globo” com o
urbanista espanhol Manuel Herce Vallejo. Nas palavras do urbanista: “As instalagdes
esportivas sdo um legado menor. Foram maiores legados as construges das rondas viarias
(grandes eixos viarios), como um novo paradigma de rodovia urbana pensada para a cidade
por urbanistas, € ndo s6 por engenheiros rodoviaristas, que também estiveram presentes; a
renovacdo da cidade antiga; a recuperagdo da costa e da praia; a reforma do Porto Velho e a
revitalizagdo dos bairros baseada nas novas areas de centralidade. (...) O importante foi uma
direcdo publica de todo o processo e a grande participagdo da cidadania em cada operagéo.
Uma Olimpiada é uma grande festa, e o importante € que fique ndo s6 a ressaca, mas
também um legado de que a cidade possa estar orgulhosa, além de atrair investimentos e
atividades.” Disponivel em: http://oglobo.globo.com/rio/ri02016/mat/2009/10/09/urbanista-
que-trabalhou-em-barcelona-diz-que-rio-deve-aproveitar-jogos-de-2016-para-mudar-
modelo-de-cidade-de-segregada-767995502.asp. Acesso em: 26/01/2011.
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especificas: a Empresa Brasileira de Legado Esportivo S.A. — Brasil 2016°; e a
Autoridade Pablica Olimpica - APO®.

A empresa publica federal Brasil 2016 volta-se a “prestar servicos a
administracdo puablica direta e indireta da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, bem como a Autoridade Publica Olimpica - APO, para
elaboracdo e revisdo de estudos e projetos, e execucdo de obras e servicos
constantes da Carteira de Projetos Olimpicos da citada APO”, além de
desempenhar atividades concernentes a Carteira de Projetos Olimpicos, como a
elaboracdo de estudos, 0 monitoramento de projetos e a celebracdo e fiscalizacdo
de instrumentos bilaterais’.

De outro lado, ao consorcio publico denominado Autoridade Publica
Olimpica caberd “coordenar a participagdo da Unido, do Estado do Rio de
Janeiro e do Municipio do Rio de Janeiro na preparacdo e realizacdo dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, especialmente para assegurar o0 cumprimento
das obrigacdes por eles assumidas perante o Comité Olimpico Internacional -
COI”, além, ainda, do “planejamento e, excepcionalmente, a administragcdo, a
execu¢do e a fiscalizagdo das obras e servicos necessdrios aos fins dispostos.”®

Para executar a tempo todos 0s projetos relacionados a infra-estrutura
aeroportuaria ligada a Copa do Mundo de 2014 e aos demais projetos ligados as
Olimpiadas de 2016 a Medida Provisoria n° 489/10 trouxe um Regime
diferenciado de licitagcdes e contratos especifico para esses mega-eventos.

Dentre as principais inovagdes destaca-se:

i) A generalizacdo da inverséo de fases;

i) A daplice referéncia a sustentabilidade ambiental enquanto
requisito do objeto e pardmetro objetivo de pontuagdo técnica;

iii) As possibilidades de combinagdo das modalidades de disputa
aberta e fechada;

® De criacdo autorizada pela MPv n° 488/10, trata-se de empresa publica federal sob a
forma de sociedade andnima com personalidade juridica de direito privado e patriménio
préprio, vinculada ao Ministério do Esporte (art. 1°).

® Trata-se de consércio plblico de regime especial a ser integrado pela Uniéo, o Estado e o
Municipio do Rio de Janeiro (art. 1° da MPv n° 489/10).

O modelo toma por parametro, em certa medida, aquele adotado para as Olimpiadas de
Londres 2012, na qual o London Olympic Games and Paralympic Games Act 2006 instituiu
0 que denominou por Olympic Delivery Authority — ODA. Confira-se:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/12/contents. Acesso em: 17/12/2010; e, ainda:
http://www.london-2012.co.uk/ODA/. Acesso em: 26/01/2011.

" Art. 3° da MPv ne 488/10.

® Art. 2° da MPv ne 489/10.



SUPLEMENTO ELETRONICO DA REVISTA DO IBRAC ANO 2 NUMERO 2

iv) A preferéncia pela forma eletrdnica em todas as modalidades
licitatorias;

V) O tipo de julgamento maior retorno econdmico;

Vi) A possibilidade de emprego do pregdo para obras comuns,
preferencialmente na forma eletronica;

vii) A possibilidade de contratacdes integradas;

viii)  As modificacbes propostas pelas entidades internacionais de
desportos como altera¢Oes qualitativas aos contratos; e

iX) A inaplicabilidade do prazo maximo previsto no art. 57, 11, da Lei
n° 8.666/93, aos contratos regidos pelo Regime Diferenciado.

Dessas inovagdes, algumas encontram fundamentos e repercutem na defesa da
concorréncia no ambito das licitagdes publicas. A isso se dedica o proximo item.

2. Os aspectos concorrenciais contidos em algumas das inovagfes do Regime
Diferenciado

Dentre as inovagOes acima referidas hd algumas que tem direta relagdo
com a defesa da concorréncia e, em especial, com o combate aos cartéis nas
licitagBes publicas.

2.1. Aspectos concorrenciais da generalizagdo da inversdo de fases para todas as
modalidades licitatorias®

A primeira inovagdo a se destacar é a generalizagdo da inversdo de fases
para todas as modalidades licitatorias.

A idéia consiste em realizar primeiro a fase de julgamento das propostas
para, s entdo, passar a analise da habilitacdo dos licitantes segundo a ordem
classificatoria. Importa em retirar o enfoque primario dos documentos — e,
eventualmente, em aspectos meramente formais — colocando-o na proposta™.

° Art. 12 da MPv n° 489/10.

19 N&o se quer dizer que a habilitacdo ndo seja importante. Por certo que o é. A intencdo é
destacar, no entanto, que para tornar mais eficiente o procedimento, assegurando-lhe maior
competitividade, é mais saudavel situar a etapa de julgamento das propostas antes da
habilitacdo. Assim se evita que a habilitacdo funcione como requisito formal que crie um
gargalo a impedir a ampla competicdo entre os licitantes, muitas vezes em virtude do
desatendimento de imposi¢cGes meramente formais.

10
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A medida propicia diversos efeitos positivos, como a celeridade e a
economia procedimental.

Especificamente no que diz respeito a concorréncia, ha de se destacar: (i)
a mitigac&o de litigios relativos aos documentos de habilitac&o que costuma ocorrer
entre os licitantes nas licitagcdes tradicionais, o que impede ou, ao menos, dificulta
qgue isso sirva de barreira a entrada de outros licitantes, incrementando a
competitividade'; e (ii) a utilizaco de um procedimento que dificulta a adog&o de
praticas colusivas supervenientes (apds o inicio da licitacdo) pelos licitantes, tendo
em vista que a inversdo pode possibilitar que os concorrentes s6 reconhe¢am uns
aos outros na fase da habilitagdo e, portanto, ap6s o julgamento das propostas,
conforme, aliés, recomenda a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE™.

1 Aponta neste sentido Parecer elaborado pela Secretaria de Desenvolvimento Econdmico
— SDE que tem por objeto comentar o Projeto de Lei que visa alterar a Lei de licitacdes e
contratos administrativos, dispondo o que segue sobre o ponto: “A inversdo de fases
implementada pelo pregéo também diminui os custos de participagdo no processo. Uma
empresa que queira atuar perante um novo érgdo ou em uma nova regido, na qual sabe
haver um conjunto de fornecedores ja estabelecidos, pode, sob a modalidade de pregéo,
preparar os documentos de habilitacdo e submeter uma oferta agressiva sabendo que, caso
ganhe, ndo terd que despender tempo e dinheiro com a defesa dos recursos 0s quais
certamente seriam interpostos contra sua habilitacdo (sem nem mesmo ter sua proposta
avaliada) caso a licitacdo ocorresse sob o regime da Lei n° 8.666/93. Tais custos, bem como
0s outros relacionados a participacdo, sdo ainda menores quando se trata de pregdo
eletrdnico. Nao sem razdo, o uso do pregdo eletrénico tem gerado economias substanciais
para o Erério e, com base em tais resultados, ele é hoje a modalidade preferencial de
compras da Uniflo.” (Os grifos sdo do original). Secretaria de Direito Econdmico. Andlise
dos aspectos concorrenciais do PLC 32/2007, p. 5. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp?Docum
entID=%7BC19ED66B-3F2A-4F77-AA14-
1B2F9B50398E%7D&ServicelnstUID=%7B2E2554E0-F695-4B62-A40E-
4B56390F180A%7D. Acesso em: 29/01/2011.

12 Nas palavras de Rafael Véras de Freitas, embasado em orientagio da OCDE: “Em
primeiro lugar, sugere-se, com base na recomendacdo da OCDE, a adoc¢do de Editais que
prevejam a inversdo de fases na licitacdo, de modo que as propostas de precos sejam
julgadas antes dos requisitos de habilitagdo; com isso, procura-se evitar acordos entre 0s
licitantes durante a licitagdo, tendo em vista que, com essa providéncia, a identidade dos
licitantes serd conhecida, tdo-somente, a posteriori. Claro que isso ndo impede que 0s
licitantes realizem praticas colusivas antes dos procedimentos licitatorios, mas, pelo menos,
restringe a possibilidade de acordos supervenientes entre estes no bojo da licitagdo; dai
porque a modalidade pregdo, disciplinada pela Lei n°® 10.520/2002, se mostra a mais
adequada a prevenir eventuais condutas cartelizadas.” FREITAS, Rafael Véras. O combate
aos cartéis nas licitagdes (visando a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016).
No prelo. Gentilmente cedido pelo autor. (Os arifos ndo séo do original).
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2.2. Aspectos concorrenciais da preferéncia pela forma eletrénica em todas as
modalidades licitatorias®

A preferéncia pela forma eletrénica em todas as modalidades licitatorias é
outra inovacdo diretamente relacionada a defesa da concorréncia. Dentre suas
finalidades esta: (i) a ampliacdo da competitividade, em funcdo de amenizar o peso
das barreiras geogréficas, fazendo com que licitantes de todo o pais ndo precisem
se locomover para participar da licitacdo; e (ii) o aumento da transparéncia ou
visibilidade, o que dificulta acordos nocivos a competicdo entre os licitantes, que
muitas vezes sequer se conhecem quando a forma adotada é a eletronica™.

2.3. Aspectos concorrenciais da possibilidade de emprego do pregéo para obras
comuns, preferencialmente na forma eletrénica®™

O emprego do pregdo eletronico para a contratacdo de obras tidas por
comuns é objeto de ampla discussao doutrinaria e jurisprudencial que néo se toma
por objeto de discussdo neste momento™.

Do ponto de vista concorrencial, a que ora se detém, a possibilidade de se
valer do pregédo eletrdnico produz os mesmos efeitos positivos decorrentes das
inovacdes abordadas anteriormente — inverséo de fases e forma eletronica.

A vantagem em se franquear o uso do pregdo para a contratacdo de obras
comuns estaria, tdo somente, em valer-se de uma modalidade amplamente
experimentada e que traz, em sua carga genética, essas caracteristicas que para
outras modalidades sdo inovadoras. E isso num dos setores em que mais ha
denuncias de cartelizacdo em licitagcbes, que é o de contratacdo de obras de
publicas.

Conclusodes

3 Art. 14, MPv n 489/10.

! Neste sentido é a recomendagéo da Organizacéo para a Cooperacéo e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE: “Limitar tanto quanto possivel a comunicagdo entre 0s concorrentes
durante o processo de contratagdo (licitacdo ou concurso). As propostas abertas permitem a
comunicacdo e a transmissdo de informacdes e sinais entre 0s concorrentes. A exigéncia de
apresentagcdo pessoal das propostas permite que as empresas comuniquem entre Si e
concluam acordos de Gltima hora. Estas situagbes podem ser evitadas, por exemplo,
mediante a apresentacdo de propostas eletrénicas.” (Os grifos ndo sdo do original).
Organizacéo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econdmico - OCDE. Diretrizes para
combater o conluio entre concorrentes em contrata¢fes publicas, 2009, p. 9. Disponivel
em: http://www.comprasnet.gov.br/banner/seguro/Diretrizes-OCDE.pdf. Acesso em:
18/10/2010.

' Art. 16, 88 1° e 2° da MPv n° 489/10.

18 para uma andlise detida do tema remete-se o leitor novamente ao nosso O Regime
Diferenciado de licitagdes e contratos administrativos para a Copa do Mundo de 2014 e as
Olimpiadas de 2016. No prelo.
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H& inovagbes do Regime Diferenciado de licitacbes e contratos
administrativos para a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016 que tem
direta implicacdo na defesa da concorréncia no plano das contratagcdes publicas,
especialmente porque buscam mitigar o espaco para que os licitantes realizem
praticas colusivas.

Dentre elas se destacam a generalizacdo da inversdo de fases e 0 emprego
da formam eletrbnica para todas as modalidades licitatorias, além da faculdade de
se utilizar o pregéo eletrénico para a contratacdo de obras tidas por comuns.

Todas essas inovacoes reforcam, de uma maneira geral, o dever de eficiéncia das
licitagBes publicas. E assim o fazem deslocando o peso da burocracia para as
finalidades maiores a que serve o instituto.

E preciso dar mais funcionalidade aos métodos de contratacio publica, de
modo a melhor realizar os valores subjacentes a essas contratacdes. A defesa da
concorréncia é um deles, e pode produzir o pratico efeito de salvaguardar recursos
publicos ao evitar praticas colusivas, possibilitando que sejam empregados em prol
do atendimento de outros interesses pablicos primarios.

A previsdo normativa de novos mecanismos em prol da celeridade, da
economicidade, da defesa da concorréncia e, numa visdo mais ampla, da eficiéncia
e da efetividade das contratacfes publicas, amplia o aparato disponibilizado pelo
ordenamento juridico para que os Poderes publicos, em harmonia orquestrada,
envidem seus melhores esforcos na realizacdo da Copa do Mundo de 2014 e nas
Olimpiadas de 2016, catalisando a efetivagdo de politicas publicas e promovendo a
ascensdo do Brasil no plano internacional; mais do que isso: promovendo a
ascensdo da sociedade brasileira como um todo, aumentando o nivel de
concretizagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

13
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A CONTENCAO DA ESCALADA PROTECIONISTA.

Sergio Goldbaum®

Relatérios e estudos recentemente divulgados sobre a evolucdo das
medidas tradicionais de protegdo comercial a partir do quarto trimestre de 2008,
guando eclodiu a atual crise financeira internacional, continuam sugerindo que nédo
houve, no periodo, escalada protecionista relevante.

Por exemplo, o estudo de Chad Bown para o Banco Mundial (Bown,
Setembro de 2010) avaliou a evolugdo de duas medidas do “estoque” e do “fluxo”
de produtos (linhas tarifarias) sob barreiras temporarias ao comércio (BTCs,
incluindo antidumping, salvaguardas e medidas compensatérias), ambas com base
nos dados do Temporary Trade Barriers Database do Banco Mundial.

A primeira medida considera o nimero de linhas tarifarias sob BTCs em
relacdo ao total de linhas tarifarias que compdem a pauta de importagdes de uma
economia. A segunda medida considera a importancia relativa das linhas tarifarias
na pauta de importagdes. Para esta segunda medida, desenvolveu metodologia
simples que estima qual seria o valor das importa¢@es dos produtos sob BTCs caso
elas ndo fossem aplicadas a partir do valor dessas importacdes no periodo que
antecedeu a adocdo do instrumento de protecgéo.

O estudo mostrou que 0s paises que compbem o G20, na média,
aumentaram o estoque de linhas de produto sob BTCs durante a crise em
aproximadamente 25% relativamente ao nivel pré-crise. O subgrupo dos paises
desenvolvidos que fazem parte do G-20 aumentou a prote¢do em 5% e o dos paises
em desenvolvimento, em 40%. Apesar desta diferenga, Bown conclui que “o
choque de 2008-2009 basicamente manteve as tendéncias pré-crise na maneira que
paises desenvolvidos e em desenvolvimento aplicam medidas de protecdo via
BTCs”.

O autor mostra que o significativo aumento da protecdo nos paises em
desenvolvimento do G20 ¢é predominantemente um fenomeno “Sul-Sul”, que
envolve a adocdo de medidas de protecdo por parte de um pais em
desenvolvimento contras as exportacdes de outro pais em desenvolvimento. O
principal exemplo é a expressiva adocdo de medidas pela India em relacdo a
exportacdes originarias da China.

De fato, o Gréafico 1 abaixo mostra que das 127 investigacdes
antidumping contra as exportacdes da China abertas a partir do quarto trimestre de
2008 até o segundo trimestre de 2010, 30 foram abertas pela India e 22, pela

! Professor da Escola de Administragio de Empresas da FGV-SP e da Escola Superior de
Propaganda e Marketing (ESPM). Socio da GPM Consultoria Ltda.
Sergio.goldbaum@fgv.br
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Argentina. O terceiro pais que mais abriu investigagdes antidumping contra a
China foi os Estados Unidos: das 24 investigacBes abertas pelo pais, 15 tinham
como alvo as exportacdes da China.

Quadro 1: Matriz de adocédo de medidas antidumping, 2008 (4T) — 2010 (2T).
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Fonte: Elaborado a partir de dados do Temporary Trade Barriers Database (Banco
Mundial).

Ainda conforme o Gréafico 1, o Brasil abriu 31 investigacdes e suas
exportacbes foram alvo de 12. O banco de dados do Banco Mundial néo inclui
ainda as investigagOes iniciadas no ultimo semestre de 2010; se elas fossem
incluidas, o numero de investigacBes abertas pelo pais aumentaria para 48
(excluindo-se as revisdes; se forem incluidas, 62).

Em um segundo exemplo, Simon Evenett, no Oitavo Relatério do Global
Trade Alert do Centre for Economic Policy Research (GTA-CEPR, novembro de
2010) incluiu em sua analise ndo apenas as medidas “abertas” de protecionismo
(como o aumento de tarifas, medidas de antidumping, de salvaguarda e as
compensatorias), mas também medidas “disfargadas” de protecionismo (murky

protectionism).

Entre as medidas “disfar¢adas” de protecionismo, incluem-se
desvalorizacBes competitivas, requisitos de contetdo local, barreiras fitossanitarias
e outras. Uma vez coletadas, os pesquisadores do GTA classificam as medidas
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conforme sua capacidade de alterar o tratamento relativo dos interesses domésticos
e estrangeiros nos mercados onde as iniciativas foram tomadas.

De acordo com o Relatorio, o Brasil foi alvo de 283 medidas, dentre as
quais 149 “muito provavelmente” discriminam contra os interesses comerciais do
pais. As jurisdi¢Bes estrangeiras que mais adotaram medidas contra 0s interesses
comerciais do Brasil incluem Russia (24 medidas), Argentina (23), Indonésia (11)
e India (10). O Brasil, por sua vez, adotou 99 medidas que afetam os interesses
comerciais de jurisdi¢des estrangeiras, dentre as quais 32 “muito provavelmente”
discriminam contra 0s interesses comerciais estrangeiros. Os principais paises
afetados incluem China (20 medidas), Estados Unidos (14), Alemanha (13) e
Franca (10).

Com base na andlise dos dados levantados pelo GTA, o autor ndo
observou comportamento atipico da adog¢do de medidas contra paises que mantém
“regimes aberrantes de taxas de cambio ou grandes superavits nos saldos de
transacdes correntes”. Em particular, o relatdrio mostra que “o nimero de vezes
gue os interesses comerciais da China e da Alemanha foram afetados nos meses
recentes é menor do que antes”. E conclui: “no final das contas, a chamada guerra
cambial (como o Ministro da Economia do Brasil denominou) ndo se traduziu em
uma explosdo de protecionismo, disfarcado ou nao”.

O terceiro exemplo € o estudo realizado por trés pesquisadores do Banco
Mundial e da UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development),
Kee, Neagu e Nicita (2010), divulgado em abril de 2010. No estudo, o0s
pesquisadores desenvolvem metodologia e elaboraram um Indice Geral de
Restricdo ao Comércio (Overall Trade Restrictiveness Indices, OTRI), que foi
estimado para varios paises entre 2008 e 2009.

A metodologia de calculo do OTRI é ligeiramente diferente daquela
adotada no estudo de Bown. Em vez de avaliar o valor relativo das importacGes de
produtos sob protecdo a partir do valor das importagdes observadas no ano anterior
a adocdo da medida, os pesquisadores do Banco Mundial e da Unctad utilizaram
estimativas da sensibilidade das importacbes de cada produto em relacdo a
variagOes das tarifas e a adocdo de medidas tradicionais de defesa comercial.

Os autores concluiram que, no cémputo total, ndo houve aumento
generalizado das tarifas. Mas alguns paises especificos, como Russia, Malawi e
Argentina, aumentaram significativamente as tarifas incidentes sobre as
importagdes de manufaturados e, portanto, seus indices de restrigdo ao comércio. A
Turquia registrou aumento do OTRI decorrente do aumento das tarifas incidentes
em produtos agricolas. A India, por sua vez, aumentou a protecdo incidente na
importacdo de produtos agricolas, mas compensou com a reducdo da protecdo de
produtos industriais. No total, medidas de defesa comercial teriam explicado
apenas 2% da forte queda dos fluxos comerciais observada durante o periodo da
crise.
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No caso do Brasil, estudo indica pequeno aumento do OTRI, mas
significativa queda das importacBes devidas ao aumento das tarifas (USD 991
milhGes).

Assim, em se confirmando as conclusdes dos estudos citados acima, a
crise financeira internacional de 2008-2009 ndo repetiu, pelo menos até agora,
escalada protecionista comparavel a reacdo protecionista observada apos a Crise de
30°.

Os trés estudos atribuem o fato (i) a atuacdo das instituicGes multilaterais,
cujo sistema teria permitido o uso ordenado e regulamentar de BTCs; (ii) a adocdo
de medidas alternativas, e talvez mais eficiente, de protecdo e de estimulo a setores
produtivos, como as medidas cambiais e fiscais adotadas pelos paises
desenvolvidos®, e (iii) & interdependéncia das economias nacionais, em especial a
internacionalizacdo das cadeias produtivas, que teria imposto limites a politicas
protecionistas.

O caso do Brasil € ilustrativo. No periodo de doze meses anteriores a
crise de 2008, Departamento de Defesa Comercial (Decom) do Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio (MDIC) abriu 32 investigacGes
antidumping (incluindo agora as revisdes). Nos doze meses entre outubro de 2008
e setembro de 2009, o nimero de investigagcdes caiu para 14. Nos doze meses
seguintes, entre outubro de 2009 e setembro de 2010, 0 nimero aumentou para 34.
Considerando apenas o Ultimo trimestre de 2010, o Decom ja abriu 14
investigacoes.

O forte aumento de abertura de investigacGes observado um ano apds o
inicio da crise parece retomar o ritmo de aberturas de investigacGes que prevalecia
antes da crise de setembro de 2008, e acompanha o movimento de valorizagdo
cambial da moeda brasileira.

Entretanto, nas duas ocasides em que o governo brasileiro aventou a
possibilidade de ado¢do de medidas protecionistas de maior amplitude, o setor
privado reagiu, obrigando o governo a retroceder. A primeira foi em janeiro de
2009, o governo aventou a possibilidade de implementar licencas automaticas para
uma ampla gama de produtos, afetando 24 capitulos do Sistema Harmonizado,
especialmente manufaturados, representando 71% do valor importado pelo pais em
2008. A segunda, em julho de 2009, quando os jornais noticiaram que 0 governo
brasileiro estaria estudando a possibilidade de adotar licencas de importacdo ndo
automaticas como forma de retaliacdo as varias restricbes adotadas pela Argentina
contra produtos brasileiros. *

2 Sobre 0 assunto, veja Eichengreen and Irwin (2009)
® Sobre a questdo cambial, veja Evenett (2010a)
* Sobre o caso do Brasil, veja Rios (2010).
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Uma das mais conhecidas referéncias bibliograficas sobre a crise de 2008
é o livro This time is Different, de Carmen Reinhart e Kenneth Rogoff, que
compara episédios de crise em 66 paises ao longo de 800 anos. O titulo é irbnico.
Logo no inicio do prefacio, os autores esclarecem: “Nossa mensagem basica ¢
simples: ja estivemos aqui antes”.

No que concerne as relacbes comerciais, ao contrario, as analises
discutidas ao longo do presente texto parecem indicar, pelo menos até 0 momento,
gue dessa vez é diferente. Sem ironia. Mas ainda € cedo para conclusGes
definitivas.
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