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RESUMO

Este trabalho de concluséo de curso é o resultado de uma inquietagao quanto a restricao
da liberdade do estabelecimento de precos de fretes no mercado brasileiro de transporte
rodoviario de cargas, materializada por meio da Politica Nacional de Pisos Minimos do
Transporte Rodoviario de Cargas. O estudo inicia-se com uma apresentagcdo de
conceitos-chave e analises sobre a evolugado normativa do transporte rodoviario de cargas
e sobre as principais caracteristicas do mercado nesse setor. Neste trajeto, foram
expostas duas modalidades de regulagcdo econémica estatal: a intervenc¢ao do Estado por
meio da fixagdo de pregos e a regulagdo econémica concorrencial. Enquanto a primeira
caracteriza-se pelo viés intervencionista e se relaciona com a prestagcao de servicos
publicos e o desenvolvimento de atividade econdmica em sentido estrito pelo Estado; a
segunda viabiliza a atuagao estatal por meio da defesa da concorréncia, utilizando-se do
conceito de livre concorréncia ora como principio, ora como norma. Foram analisados os
pressupostos e os limites constitucionais para a aplicagao da regulagao econémica estatal
intervencionista e constatou-se que, o mercado de transporte rodoviario de cargas nao
apresenta imperfei¢des justificadoras da politica de pregcos minimos de fretes. Verificou-se
que a regulagcdo econOmica estatal, via intervengdo direta, no setor em questdo, ndo
encontra respaldo na teoria regulatéria econdmica estudada, uma vez que (i) ndo foram
configuradas falhas de mercado autorizadoras da intervengao, (ii) os resultados obtidos
com a intervencdo nao se coadunam com o0s principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia e da protecdo do trabalho humano, e (iii) a regulacdo econdmica
concorrencial estd apta a promover o controle de condutas e estruturas no mercado

estudado.

Palavras-chave: Regulagdo do transporte rodoviario; Transporte; Frete;

Concorréncia.



ABSTRACT

This work is the result of a concern about the restriction of the freedom of the
establishment of freight prices in the Brazilian road freight transport market, materialized
through the National Policy of Minimum Floors of Road Freight Transport. The study
begins with a presentation of key concepts and analyzes on the normative evolution of
road freight transport and on the main characteristics of the market in this sector. In this
way, two modalities of state economic regulation were exposed: the intervention of the
State through the setting of prices and the competitive economic regulation. While the
former is characterized by interventionist bias and is related to the provision of public
services and the development of economic activity in a strict sense by the State; the
second enables state action through the defense of competition, using the concept of free
competition, either as a principle or as a norm. The assumptions and constitutional limits
for the application of the interventionist state economic regulation were analyzed and it
was verified that, the road freight transportation market does not present imperfections
justifying the policy of minimum freight prices. It was verified that the state economic
regulation, through direct intervention, in the sector in question, does not find support in
the economic regulatory theory studied, since (i) there were no market failures authorizing
the intervention, (ii) the results obtained with the intervention does not comply with the
principles of free enterprise, free competition and protection of human labor, and (i)
competitive economic regulation is capable of promoting the control of conduits and

structures in the market studied..

Keywords: Regulation of road transport; Transport; Freight; Competition.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tratara da regulagdo econdmica
promovida pelo Estado, por meio da Agéncia Reguladora de Transportes, referente ao
estabelecimento dos Pisos Minimos do Transporte Rodoviario de Cargas, pelo qual
propde a criacdo de uma tabela com os precos minimos de fretes referentes ao
quildbmetro rodado na realizagdo do servigo de transporte rodoviario de cargas, por eixo
carregado, para diferentes tipos de cargas. Cabe ressaltar, de inicio, que a Agéncia
Reguladora agiu por determinagao legal, e ndo por opgao regulatoria.

A relevancia da regulacdo do transporte rodoviario para o Brasil € inegavel.
Caminhdes nas rodovias promovem o transporte de 60% (sessenta por cento) da
produgao consumida no pais, segundo a Confederagao Nacional do Transporte (CNT) e a
Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres (ANTT)." A dependéncia extrema deste
modo ficou ainda mais evidente com a paralisacdo dos caminhoneiros que ocorreu em
maio de 2018. Portanto, & essencial que o modo tenha regras claras, que viabilizem o
deslocamento dessas preciosas cargas.

Vale lembrar que, no dia 21 do referido més, representantes da categoria
orquestraram manifestagao contra os reiterados reajustes dos precos dos combustiveis,
em especial o oleo diesel, realizados pela Petrobras. A mobilizagdo também almejava o
fim da cobranga de pedagio por eixo suspenso, fim da cobranga de PIS e Cofins sobre o
Oleo diesel, dentre outros. A paralisagao e o consequente bloqueio de rodovias causaram
indisponibilidade de alimentos e remédios pelo Brasil, além de escassez e alta de pregos
da gasolina. Segundo levantamento da Federagdo WNacional do Comércio de
Combustiveis e de Lubrificantes (Fecombustiveis), 90% (noventa por cento) ou mais dos
postos de combustiveis foram atingidos pelo desabastecimento. A situacdo calamitosa
perdurou até o dia 01 de junho de 2018.2

Em decorréncia deste movimento, como fruto de um acordo entre o Governo

Federal e a categoria, no dia 27 de maio de 2018, em edigdo extra do Diario Oficial da

1 QUEIROLO, Gustavo. Empresas tém 60% do transporte rodoviario. Folha de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 27
maio 2018. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:dde4SWLgVOEJ:https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/05/empresas-tem-60-do-
transporte-rodoviario.shtml+&cd=2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em 31 mar. 2019.

2 Greve dos caminhoneiros: a cronologia dos 10 dias que pararam o Brasil. BBC News. [S.l.], 30 maio
2018. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44302137>. Acesso em 31 mar. 2019.
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Unido, foi publicada a Medida Provisoria n® 832 que conferiu a ANTT a responsabilidade
de elaborar uma tabela com os pregcos minimos referentes ao quildmetro rodado na
realizagéo de fretes, por eixo carregado, consideradas as especificidades de cada carga.®
Apesar da tentativa de acordo através do referido ato normativo e da edigdo de outras
duas medidas provisoérias, uma que determina que pelo menos 30% (trinta por cento) das
contratagdes de frete feitas pela Companhia Nacional de Abastecimento (CONAB) sejam
de caminhoneiros autbnomos e por intermédio de cooperativas e outra que isenta os
caminhdes trafegando vazios em rodovias concessionadas de pagar pedagio sob eixo
suspenso, ndo houve consenso com os lideres sindicais, arrastando a greve até o inicio
do més de junho.

Em 07 de junho de 2018, a Associacdo do Transporte Rodoviario de Carga do
Brasil (ATR Brasil) protocolou junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) com pedido de medida cautelar, tendo por objeto a Medida
Provisdria n° 832/2018, posteriormente convertida na Lei n°® 13.703, de 08 de agosto de
2018. Segundo a associagao, referido texto normativo fere “a economia de mercado como
um todo” e contraria os arts. 1°, IV, § unico; 3° |; 5° II, 170, IV, § 4° 174 e 178 da
Constituicao Federal.*

Nesse imbrdglio, situam-se dois posicionamentos divergentes quanto a politica
nacional de pisos minimos do transporte rodoviario de cargas: os defensores da MP n°
832/2018 convertida em Lei n°® 13.703/2018 os quais acreditam que o estabelecimento de
preco minimo para o frete tem como finalidade garantir um valor adequado para a
prestagado do servigo, em consonancia com os custos proprios do transporte rodoviario de
cargas; e os criticos que afirmam que a fixagdo de preco gera distorcdes no mercado,
mitigando a liberdade contratual, incrementando o custo na cadeia de formagao de prego
e promovendo a cartelizagao.

Esta monografia pretende jogar uma luz sobre a regulacdo econbémica estatal,

qualificada pela intervencao direta, ditada pela Politica Nacional de Pisos Minimos do

3 BRASIL. Medida provisoria n° 832, de 27 de maio de 2018. Institui a Politica de Pregcos Minimos do
Transporte Rodoviario de Cargas. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 maio 2018. Seg¢éo 1, p. 1.
Edicéo Extra. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2018/medidaprovisoria-832-
27-maio-2018-786757-publicacaooriginal-155678-pe.html>. Acesso em 31 mar. 2019.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Peticdo Inicial (37106/2018), p. 6, 15-17. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5481962>. Acesso em 31 mar. 2019.
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Transporte Rodoviario de Cargas, questionando se tal modalidade encontra respaldo na
teoria regulatéria econdmica que fora estudada. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico deve estar amparada em indispensaveis cautelas, limitando-a a correcéo do
mau funcionamento operacional do mercado, ou seja, a eliminagdo das suas imperfeicdes
(NUSDEO, 2001, p. 164 e 165). Para tanto, o raciocinio conduzido basear-se-a em dois
eixos centrais: andlise da trajetoria normativa e do mercado de transporte rodoviario de
cargas e o exame do conceito, dos requisitos e dos limites para a intervengédo do Estado
na atividade econémica em sentido estrito.

O trabalho sera desenvolvido ao longo de quatro capitulos, de modo a demonstrar
as bases tedricas da pesquisa e, ao final, uma analise do caso concreto. O primeiro
capitulo apresentara conceitos-chave para o desenvolvimento da pesquisa, como Estado
Regulador e regulagao; caracterizagdo das agéncias reguladoras, em especial a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), quanto a independéncia e a fungdo na
regulagdo econdbmica. Em seguida, sera definido e qualificado o conceito de transporte
rodoviario de cargas, sendo estudado o conjunto de normas que disciplina a area a fim de
identificar uma tendéncia de liberdade quanto a determinacédo dos precos. Por fim, sera
descrito o mercado em que esse setor se situa, indicando os agentes econdmicos
existentes e a configuragdo que cada um deles pode exercer.

O segundo capitulo visa demonstrar a excepcionalidade da regulagao econdémica,
na medida em que existem balizas constitucionais, como os principios da livre iniciativa e
da livre concorréncia, para sua implementacao a fim de preservar a liberdade de empresa.
Serao realizados apontamentos sobre a existéncia de falhas de mercado como condi¢ao
necessaria para a interveng¢ao na atividade econémica.

O capitulo seguinte descrevera a espécie de regulagcdo cabivel na atividade
econdmica stricto sensu, qual seja, a regulacdo especifica voltada a defesa da livre
concorréncia. Dado que o mercado ndo garante, impreterivelmente, a liberdade de
escolha de bens e servigos pelos consumidores, o Estado deve intervir garantindo a
concorréncia, como valor institucional (SALOMAO FILHO, 2008, p. 44). Nesse sentido,
serdo pormenorizados 0s mecanismos institucionais brasileiros responsaveis por tal
atividade, conferindo atencéo especial ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) e ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE).
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O segundo e o terceiro capitulos tém o objetivo de evidenciar a existéncia de duas
espécies do género atividade econbmica: servigo publico e atividade econémica stricto
sensu. A regulacdo sobre preco, quantidade, qualidade ou dividendos, ou seja, a
regulagdo econdbmica, incide sobre a primeira espécie. Contudo, a segunda espécie de
atividade econbmica esta sujeita a regulacdo técnica e a regulagédo caracterizada pela
defesa da concorréncia.

No quarto e ultimo capitulo € apresentado o caso concreto, a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.956, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, com o fito de
refletir sobre o cabimento da Politica Nacional de Pisos Minimos do Transporte Rodoviario
de Cargas a luz das compreensdes apresentadas no decorrer desta monografia.

Ao final, serdo apresentadas as conclusdes decorrentes do trabalho de pesquisa.
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2. DA REGULAGAO E EVOLUGAO DO TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGA NO
BRASIL

2.1. CONSOLIDAGAO DO ESTADO REGULADOR

Essencial para o presente estudo realizar uma breve digressao histérica acerca
dos modelos paradigmaticos do Estado moderno para que se possa compreender o
surgimento e a ascensao do atual Estado Regulador. Serdo abordados os conceitos e
caracteristicas dos paradigmas do Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de
Direito.

O Estado moderno, em contraposicdo as modalidades incipientes de
administragao, constituiu-se a partir da centralizagdo do poder e das convicgdes pregadas
pelas revolugdes liberais desenroladas nos séculos XVIII e XIX. Por meio da Revolugao
Francesa e da independéncia norte-americana, baluartes do movimento liberal daqueles
séculos, a perspectiva dos papéis executados pelos individuos e pelo Estado se alterou.
Se antes esse ente era considerado o centro de poder, do qual emanavam todas as
ordens de cunho politico, agora o individuo, titular de todos os direitos, passa a ser o
nucleo de poder e o Estado é visto como o responsavel pela harmonizagao do exercicio
dos direitos individuais (FURTADO, 2013, p. 29-31).

O surgimento de um ordenamento juridico capaz de definir as competéncias para
que cada unidade estatal exerca uma atividade distinta e de um sistema de mecanismos o
qual permite os individuos reivindicarem o cumprimento desse mesmo ordenamento
juridico permitiram a ascensao do Estado de Direito (FURTADO, 2013, p. 31).

O primeiro paradigma do Estado, denominado liberal, minimo ou abstencionista,
caracteriza-se pelo estrito cumprimento do principio da legalidade e pela minima
interferéncia estatal no mercado o qual se pensava ser conduzido por leis quase-naturais.
Nesta visdo, o mercado configura-se como ferramenta capaz de realizar a distribuicdo de
bens, de acordo com a atuacgdo racional dos agentes os quais procuram satisfazer seus
interesses egoisticos (LOPES, 2018, p. 16).

O direito neste modelo paradigmatico € um espagco em que sujeitos juridicos
dotados de igualdade formal, ou seja, perante a lei, se movimentam. Como as normas
juridicas tém o objetivo de facilitar as relacbes de mercado, sdo caracterizadas pela
abstracao e generalidade (GRAU, 2005, p. 124).
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A ideia de mercado adotada pelo Estado Liberal € influenciada pela perspectiva
jusnaturalista, em que, apesar da inexisténcia de uma entidade coordenadora, a “méao
invisivel” do mercado seria capaz de promover uma regulagcdo natural, garantindo sua
perpetuacdo. Esse modelo paradigmatico, portanto, qualifica-se pela possibilidade de
regulagdo de forma passiva e pela liberdade comercial. Adam Smith, grande
representante desse movimento, utiliza a economia como uma ferramenta capaz de
explicar as interagdes sociais e a sociedade por meio “da universalidade do desejo de
ganho dos homens” (GANEM, 2012, p. 147).

O homo oeconomicus era a figura central no espago destinado a satisfagdo de
desejos e a livre troca de mercadorias. Como sua performance baseava-se na
racionalidade e o mercado possuia uma capacidade de autorregulagao intrinseca, ao
Estado cabia um intervencionismo negativo, baseado no respeito a liberdade e a
autonomia dos individuos (LOPES, 2018, p. 19-20).

Contudo, essa visdo e esse modo de atuagdo na economia sao incapazes de
conter as imperfeigdes do liberalismo, abrindo espaco para o surgimento do segundo
modelo paradigmatico: o Estado Social (ou intervencionista). As insuficiéncias da
perspectiva liberal sdo marcadas pela ascensao de monopdlios, surgimento de crises
econdmicas periddicas, intensificagdo do conflito entre capital e trabalho e percepcao da
insuficiéncia de autorregulagao dos mercados (GRAU, 2006, p. 21-22).

O surgimento do Estado Social, fruto das distorgbes citadas anteriormente, acolhe
a protecdo dos direitos fundamentais como fundamentacdo e razdo de existir. Para o
cumprimento de tal incumbéncia, houve a necessidade de agregar as tarefas de gestor,
investidor e prestador de servigos publicos nas méaos do Estado (FURTADO, 2013, p. 31).

O menosprezo a ideia de poder econémico e atuagao, em consonancia com o
principio do livre mercado, dos agentes cientes de sua capacidade de dominagéao levou a
eliminagdo da concorréncia no modelo anterior. No paradigma intervencionista, no
entanto, o arranjo promovido pelas leis antitruste permite a manutencao das estruturas
dos mercados e a influéncia dos monopalios e oligopolios (GRAU, 2006, p. 22).

Além da contencdo dos ilimitados poderes exercidos pelos proprietarios
capitalistas através das regras antitrustes, houve a adogdo de uma perspectiva
compensatoéria a fim de mitigar o embate entre capital e trabalho a qual se concretizou

através da garantia de uma legislacao trabalhista e social (LOPES, 2018, p. 26).
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Keynes configura-se como um pensador representante deste momento historico,
uma vez que promove criticas ao liberalismo econdmico marcado pelo principio do
laissez-faire, a0 mesmo tempo em que nao rejeita o capitalismo. Os argumentos trazidos
por Keynes destacam a importancia de institutos como o investidor, a propriedade privada
e a livre iniciativa e ressaltam o controle promovido pelo Estado quanto a imposicdo de
regulamentacgao e limites aos negdcios dos empresarios (FONSECA, 2010, p. 426, 443-
446).

A assimetria das relagdes sociais, promovida pelo objetivo unico do Estado Liberal
de garantir a igualdade formal, fomentou no Estado Social a necessidade de reparar a
desigualdade material. Nesse sentido, a politica deveria dominar a economia a fim de
promover uma transferéncia compensatéria de bens de consumo. Acrescenta-se que o
Estado acumulou a tarefa de corrigir as externalidades sentidas pela coletividade
(LOPES, 2018, p. 26-27).

Este segundo paradigma inicia um processo de crise provocado pelo
endividamento publico o qual, por sua vez, € resultado do agigantamento estatal. Lucas
Rocha Furtado (2013, p. 31) caracteriza este modelo de Estado Social como “grande,
caro, ineficiente e fraco”.

Delineados os dois primeiros paradigmas do Estado, cabe destacar a
preocupacao que cada um deles tem com o funcionamento da economia. Como descrito,
enquanto o modelo liberal concentra seus esfor¢cos na constituicdo e na preservacao do
capitalismo, o modelo social visa a atuar na substituicdo e compensacdo do mercado.

Eros Grau assim leciona:

O Estado moderno nasce sob a vocacao de atuar no campo econémico. Passa por
alteragdes, no tempo, apenas o seu modo de atuar, inicialmente voltado a
constituicdo e a preservagdo do modo de produgdo social capitalista,
posteriormente a substituicdo e compensag¢do do mercado (GRAU, 2006, p. 19).

Apesar da superacao do Estado intervencionista, o seu modo de atuagao deixara
rastros: ao ultrapassar a inquietacdo do conflito de classes e operar em searas privadas,
houve o fortalecimento das burocracias responsaveis pela atuacdo na distribuicdo de
bens e servicos e dos procedimentos legais que as regem. O revigoramento desse

sistema burocratico fez com que situagdes faticas cotidianas fossem invadidas por um
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processo, denominado por Othon de Azevedo Lopes (2018, p. 30) de “acondicionamento
burocratico da vida social”.

Nesse sentido, Raymundo Faoro descreve o estado patrimonial e de estamento
que foi instituido no Brasil. Para esse pensador, a sociedade brasileira e a portuguesa
foram influenciadas fortemente pelo estamento de cunho patrimonialista. Esse estamento
era formado pelo alto escaldao dos membros da Coroa e pelos grupos que cercavam o
chefe de Estado no periodo da Republica. Essa configuracdo ndo se assemelha a
burocracia moderna, caracterizada pela existéncia de uma carreira administrativa pautada

pelos principios da legalidade e da racionalidade.

Nao se trata, pois, daquele estamento de funcionarios publicos encontravel nas
situacdes de "poderio legal com quadro administrativo burocratico" da
classificagdo weberiana, mas de um grupo estamental correspondente ao tipo
tradicional de dominagéo politica, em que o poder ndo é uma fungao publica, mas
sim objeto de apropriagéo privada. (COMPARATO, 2003, p. 332)

Com a derrocada do Estado Social, manifesta-se o terceiro modelo paradigmatico
denominado Estado Democratico de Direito. Ressalta-se, no entanto que Estado
Democratico de Direito e Estado Regulador sdo duas faces da mesma moeda, pois
enquanto o primeiro constitui-se um modelo juridico-politico, 0 segundo constitui-se um
modelo juridico-econdmico (LOPES, 2018, p. 34-35).

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se por uma passagem reflexiva entre
o Estado Liberal e o Estado Social de maneira a celebrar o exercicio da independéncia
entre as esferas privada e publica. O principal agente neste modelo é o cidadao que se
utiliza da autonomia para se expressar politicamente e para delinear suas proprias
decisbes (LOPES, 2018, p. 40-42).

Nesse sentido, a fim de tratar todos os atores com igual respeito, o Estado
assegura, como meio de protegdo, um nucleo duro, indisponivel e inviolavel de direitos.
Essa configuracdo permite afirmar que os objetivos sociais somente serdo legitimos
quando e na medida em que os direitos individuais sao respeitados (LOPES, 2018, p. 44).

Os maiores obstaculos deste paradigma sdo a conciliagcdo entre a economia

capitalista, o sistema compensatério e a legitimacéo do direito e da politica por meio de
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um sistema de direitos, baseado na dignidade da pessoa humana e constituido por
emaranhado de principios (LOPES, 2018, p. 45).

A relagdo entre o Direito e o sistema econbmico, neste terceiro modelo
paradigmatico, € caracterizada pela busca do equilibrio, uma vez que o sistema legal
deve atuar contendo o intervencionismo caracteristico do Estado Social capaz de
corromper a autonomia e diferenciacédo do capitalismo, ao mesmo tempo em que deve
reprimir a politizacao da economia, como ocorreu no Estado Liberal (LOPES, 2018, p. 48).

O terceiro modelo paradigmatico, entdo, sera marcado pela transferéncia das
prerrogativas de prestacao de servigos a sociedade para a iniciativa privada; destacando-
se a funcdo de regulacdo e controle sobre as atividades delegadas. Essa nova
organizagao permitira um maior controle das contas publicas, tarefa ndo atingida pelo
Estado Social (TAVARES, 2011, p. 302).

Como mencionado anteriormente, Estado Democratico de Direito e Estado
Regulador sdo concepgdes de um mesmo fendbmeno. O Estado Regulador tem, como
pressuposto, o conceito de regulacdo (ARANHA, 2015, p. 33), portanto, passa-se a
dissecar tal vocabulo a fim de realizar a devida caracterizagao deste modelo de Estado.

Marcio lorio Aranha (2015, p. 28-29) afirma que o termo regulagao refere-se a um
processo de retroalimentacdo incessante da escolha pelos resultados dessa mesma
escolha configurando a preferéncia do regulador em uma sucessao continua marcada
pela organizagdo e administragdo conjuntural da realidade fatica. Esse instituto permite,
assim, a recuperacao e a preservacdo da ordem em um sistema social o qual apresenta
anomalias resultantes de contradi¢des internas.

Nesse mesmo sentido, Sundfeld (2006, p. 37-38) especifica que a regulacao &,
essencialmente, a produgao de Direito, uma vez que abrange o cumprimento de fins por
meio do uso de instrumentos especificamente juridicos, como edicdo e aplicagcdo de
normas.

Outros autores, como Alexandre Santos de Aragdo, no tocante a regulacéo /ato
sensu da economia, detalham os vocabulos regulagdo estatal, regulagdo publica n&o
estatal, autorregulagéo e desregulagédo. O primeiro reporta-se as normas emanadas de
orgaos e entidades do Estado, enquanto o segundo refere-se as regras criadas por
instituicdbes da propria sociedade que sao absorvidas pelo ordenamento juridico. A

autorregulagdo é caracterizada pela auséncia da participagdo ou da aprovagao estatal.
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Por fim, a desregulacédo refere-se a inexisténcia de regulagdo institucionalizada, seja
publica, seja privada (2013, p. 35).

Vinicius Marques Carvalho (2002, p. 13-14) afirma que a regulacado constitui-se
toda forma de organizagao da atividade econémica em que o Estado controla ou induz a
conduta dos agentes econdmicos através da concessdo de servigo publico ou da
utilizagao do poder de policia utilizando-se de disposi¢des legislativas e administrativas.

Desse modo, entre as diferentes perspectivas da regulacéo, esta pode também
ser vislumbrada como um processo administrativo que atua sobre o arranjo da realidade
fatica conduzido pelo Estado com o fito de preservacdo da atividade econbébmica em
sentido amplo, a qual abarca os campos do servigo publico e da atividade econémica em
sentido estrito, por meio do uso de normas condicionantes de comportamento.

O Estado regulador sustenta-se em sete premissas, sendo a primeira delas de
que o Estado é o garantidor de direitos fundamentais, propiciando a igualdade de
condigbes quanto a competicdo no mercado. A segunda premissa € a ingeréncia
constante e simbiotica promovida pelo ente estatal. A terceira consubstancia-se no papel
estatal de idealizador e administrador das normas juridicas. A premissa seguinte
relaciona-se a legitimacdo do Estado por meio do administrador, do procedimento de
coordenagao normativa dos elementos faticos ou do ambiente publico regulador. A quinta
premissa refere-se aos direitos que sé serdo constituidos em ambientes regulados. A
premissa seguinte retoma a ideia de suplementariedade do ente estatal que se utilizando
do estimulo, gerenciamento e supervisionamento de setores expressivos, estimula a
iniciativa privada. A ultima premissa relaciona-se ao conceito de regulagcdo (ARANHA,
2015, p. 33-34).

Pode-se concluir que o Estado Regulador constitui-se uma fusdo dos dois
modelos anteriores, Estado Liberal e Estado Social, garantindo de um lado a
sobrevivéncia e manutengao do mercado, e do outro, a fruicdo de direitos fundamentais.
Utiliza-se da descentralizagao e da especializagao como ferramentas a fim de enfrentar os
desafios lancados pela economia, ao mesmo tempo em que leva os interesses sociais
relevantes, que o mercado nao prové, em conta (LOPES, 2018, p. 45).

Sublinha-se que apesar do Estado Regulador afastar-se da prestagao efetiva de

diversas atividades econdmicas, entregando-as para a iniciativa privada, nao abandona
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totalmente esses setores, exercendo a fungao de regulacéo e fiscalizagdo da atuagédo dos
particulares (TAVARES, 2011, p. 302).

2.2. ESTADO COMO AGENTE NORMATIVO E REGULADOR DA ATIVIDADE
ECONOMICA E O PAPEL DAS AGENCIAS REGULADORAS

Neste topico, visando constituir uma linha de pensamento continua, sera definido
e qualificado o papel do Estado Regulador na esfera da atividade econémica, baseando-
se na realidade brasileira, destacando a importancia das agéncias reguladoras como
instituicées independentes.

Imperioso iniciar este segundo topico sublinhando passagem de Eros Grau (2006,
p. 35) acerca do mercado. Para o jurista, 0 mercado € uma instituicao juridica concebida

pelo direito positivado do Estado moderno e:

Como o mercado € instituigdo juridica, constituida pelo direito posto pelo Estado,
deste se reclama, a um tempo sO, que garanta a liberdade econdémica, e,
concomitantemente, opere a sua regulamentagéo [= regulagdo]. Sendo atividade,
as regras de mercado consubstanciam o seu substrato. (GRAU, 2005, p. 36)

A busca desse equilibrio, tipica do terceiro modelo paradigmatico do Estado,
como outrora descrito, € essencial para a manuten¢cdo do modo de produgéo capitalista.
Ao almejar essa moderagao, o Estado influencia a atividade econdmica (GRAU, 2006, p.
36).

Eros Grau determina que, diante da atividade econémica, o Estado podera atuar
ou intervir. Atuacao estatal e intervencao estatal ndo se confundem, uma vez que o
primeiro engloba o segundo. Enquanto a intervencao estatal refere-se a atuagdao do
Estado em uma seara de titularidade do setor privado, a atuacao estatal refere-se a
atividade desempenhada tanto na seara de titularidade do setor privado, quanto naquela
de titularidade do proprio Estado. Desse modo, a intervencao estatal relaciona-se com a
atividade econdmica em sentido restrito, por sua vez a atuagao estatal relaciona-se com a
atividade econémica em sentido amplo (GRAU, 2006, p. 94-95).

Outros autores nao diferenciam os vocabulos intervir e atuar determinando que o
Estado pode praticar um intervencionismo direto ou indireto. No primeiro caso, o Estado

assumiria a atividade econdémica em si, ja no segundo caso, ele atuaria “no fomento, na
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regulamentagdo, no monitoramento, na mediagao, na fiscalizagdo, no planejamento, na
ordenacgéo da economia” (NETO, 2006, p. 74).

Realizando um dialogo entre as duas formas de identificacdo do comportamento
estatal, é possivel afirmar que o intervencionismo direto aproxima-se da atuagao estatal
realizada na seara de titularidade do proprio Estado, proposta por Eros Grau; ja o
intervencionismo indireto assemelha-se a intervengao estatal.

A partir da definicao de regulacédo proposta por Marcio lorio Aranha (2015, p. 28-
29), depreende-se que a referida hipotese de intervengao estatal constitui-se modalidade
de regulacdo, na medida em que se qualifica como processo continuo de organizagao e
administragdo conjuntural da realidade fatica, com vistas a correcdo de anomalias
internas de um sistema social.

A regulagdo, no campo da atividade econémica em sentido estrito, vem para
corrigir falhas de mercado, como por exemplo, concorréncia imperfeita, externalidades,
informagédo assimétrica e incompletude de mercados (NUSDEO, 2001, p. 163-165). A
regulacdo econdmica podera incidir sobre fendmenos econdmicos, como precos,
quantidades, patamares de qualidade minimo e investimento. Os fenbmenos econémicos
sao variaveis de mercado as quais possibilitam a caracterizacido do status quo e da
evolugao da economia (NUSDEO, 2001, p. 186 e 187).

Nesse sentido, a regulagcdo estatal da economia compreende o universo de
normas abstratas ou concretas derivadas dos campos juridico, administrativo, fatico e
econdmico, pelas quais o Estado, por meio da restricdo ou inducdo de comportamentos
dos agentes econbmicos, impede a lesdo aos interesses sociais previstos na Constituicao
(ARAGAO, 2013, p. 40).

Eros Grau (2006, p. 148-149) distingue trés espécies de intervengdo no dominio
econdmico: intervencdo por absor¢cao ou participacdo, intervencido por direcido e
intervencao por indugdo. Na primeira modalidade, o Estado atua como agente econémico,
intervindo no dominio econdmico; ja na segunda e terceira modalidades, o Estado atua
como regulador da atividade econémica em sentido estrito, intervindo sobre o dominio
econdmico.

Na intervengao por absorcéo, o ente estatal avoca, de maneira integral, o controle
dos meios de producao em definido setor da atividade econdmica em sentido estrito.

Nesta modalidade, o Estado age em regime de monopdlio (GRAU, 2006, p. 148).
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A intervencgao por participacdo assemelha-se a anterior, pois o Estado apropria-se
do controle dos meios de produgédo, porém atuara em regime de competicdo com os
sujeitos privados os quais exercem suas atividades naquela seara (GRAU, 2006, p. 148).

A intervencéo por diregdo é caracterizada pelo exercicio de pressao pelo Estado
sobre a economia, fazendo com que os agentes econémicos adotem comportamentos
estabelecidos coercivamente (GRAU, 2006, p. 148).

No caso das normas de intervengdo por dire¢cdo estamos diante de comandos
imperativos, dotados de cogéncia, impositivos de certos comportamentos a serem
necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo da atividade
econdémica em sentido estrito — inclusive pelas proprias empresas estatais que a
exploram. (GRAU, 2006, p. 149)

Por fim, na intervencao por inducdo, o ente estatal utiliza as ferramentas de
ingeréncia conforme as leis as quais regem o funcionamento dos mercados, adotando
normas dispositivas, desprovidas de vinculagcédo tdo exacerbada como aquelas adotadas
na espécie de intervengao supramencionada (GRAU, 2006, p. 149-150).

Apesar da importancia da classificagao proposta, a este trabalho interessa o
aprofundamento da segunda modalidade, a intervengcdo por direcdo, uma vez que o
controle de precos, através de fixagcdo, tabelamento ou congelamento, € seu exemplo
tipico.

A profundidade e a constancia necessarias para que o Estado, por meio de
ferramentas de autoridade, interfira nas relagdes econbmicas e a necessidade de
autonomia dessa interferéncia levou a criagdo das agéncias reguladoras (SUNDFELD,
2006, p. 18 e 30).

Importa mencionar que a interferéncia promovida pelo Estado brasileiro no
universo econdbmico, como consequéncia do imperativo constitucional e da sua natureza
periférica, possui feigdo mais substanciosa. Cabera ao Estado uma atuagdo em duas
frentes: corrigindo falhas de mercado e adequando a estrutura dos mercados em pontos
nao resultantes de sua logica intrinseca, como equidade, universalizagdo e estrutura
distributiva (SANT'ANA, 2010, p. 371).

Ainda caracterizando o cenario brasileiro, pode-se afirmar que o surgimento das
Agéncias Reguladoras, em especial na seara da infraestrutura, se deu em face de um

quadro social e temporal de reforma regulatéria, em que se tentava metamorfosear o
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Estado Social, marcado pela providéncia, em Estado Regulador, caracterizado pela
geréncia. Essa passagem de modelos de Estado estava prevista no Plano Diretor de
Reforma do Estado, a qual baseava-se na ideia de que a intervencao estatal era maléfica
ao bom funcionamento da economia (SANT'ANA, 2010, p. 376).

Nesse sentido, a gestdo das tarifas, no novo modelo regulatério instituido apos a
década de 1990, é qualificada pela existéncia de um contrato entre Estado e agente da
iniciativa privada. O modelo anterior, em que o Estado, por meio das empresas estatais,
realizava o controle e a influéncia direta nos precos administrados conforme as
prioridades, € abandonado. A regulagéo, entédo, tem o intuito de promover a aproximagao
do desempenho da atividade caracterizada pelo servico publico ao desempenho
caracteristico do mecanismo de mercado, fazendo com que o regime juridico aplicavel

seja permeado tanto pelo risco quanto pela liberdade (JUSTEN FILHO, 2003, p. 363).

Dito de outro modo, a adogcdo de um modelo que amplia a autonomia dos
prestadores de servicos publicos conduz a uma nova perspectiva juridica para
protecdo da equagdo econdOmico-financeira. Nao é cabivel garantir a esses
empresarios dose de liberdade que lhes assegure o poder de formular as escolhas
econdmicas acerca da sua atuagao e, ademais disso, reconhecer que o eventual
insucesso sera arcado pelos cofres publicos ou pela comunidade. (JUSTEN
FILHO, 2003, p. 363).

A modificagdo na natureza da relagcdo entre o Poder Publico e concessionarios
permitiu a expansao das ferramentas de defesa dos interesses econémicos da iniciativa
privada diante as praticas do Poder Publico. A coordenacdo da politica tarifaria dos
servigos publicos, por meio da garantia do acesso, modicidade e universalidade do
servigo, torna-se um mecanismo impossivel de ser utilizado pelos governos. Como
consequéncia, avultam-se os conflitos oriundos da pressao por tarifas mais maédicas sobre
0s governos, de competéncia entre os diferentes 6rgaos da Administracdo Publica e de
formulacdo de politicas publicas, causado pela discrepancia entre medidas setoriais
técnicas e politicas (SANT'ANA, 2010, p. 378).

Vale lembrar que Agéncias Reguladoras sao autarquias, conforme opg¢éo do
legislador federal, alocadas entre os entes da Administragcdo Publica Indireta, portanto,
possuem personalidade de Direito Publico (SUNDFELD, 2006, p. 26). Sdo dotadas de
autonomia e independéncia com o propdsito de agir no “controle, fiscalizagdo ou fomento
de determinados setores” (MAZZA, 2005, p. 39).
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Essas entidades possuem algumas caracteristicas gerais, entre elas, estdo: a
possibilidade de intervengao indireta na economia, a necessidade de especializagao e
dominio técnico e a existéncia de poderes para atuar diretamente na ordem econémica.
Assim, a tarefa basica das agéncias reguladoras € a ordenagao de setores basilares da
infraestrutura econémica (SUNDFELD, 2006, p. 19).

As agéncias sado consideradas entes independentes, na medida em que sao
instituidas por lei e dotadas de mecanismos para afastar mudangas subitas de
orientagdes tipicas do Poder Executivo Central e do processo democratico (SUNDFELD,
2006, p. 24). A independéncia, inclusive em relagdo ao mercado, permite a redugéo das
incertezas para os agentes econdmicos da iniciativa privada que atuam no mercado,
garantindo a expectativa de que havera manuteng¢ao da politica concorrencial a qual ndo
estara sujeita aos dissabores de um governo especifico (BRESSER PEREIRA, 1998, p.
76, 77 e 82).

O conceito de independéncia das agéncias reguladoras é uma categoria fechada
e se materializa através da existéncia de mandato dos diretores, da ndo-subordinagao das
suas decisdes, da presenga de um corpo de servidores proprio, da existéncia de
orgamento proprio, da auséncia de subordinagdo hierarquica a outros o6rgaos da
Administracdo Publica e da impossibilidade de dirigentes técnicos sofrerem uma
exoneracio ad nutum. E relevante mencionar que a independéncia ndo se confunde com
a auséncia de controle. Essas entidades submetem-se aos controles interno, parlamentar
e judicial; uma vez que, segundo o corolario de Direito Administrativo, todos os atos
administrativos sdo passiveis de controle judicial (SUNDFELD, 2006, p. 25-26).

A independéncia dos entes reguladores, para alguns autores, é elemento de sua
definigdo. A agéncia deve possuir independéncia a fim de conseguir distinguir os
interesses gerais que defende das ambigbes especificas dos agentes econbmicos
exploradores da atividade regulada (NETO, 2006, p. 85).

Apesar de nao ser este o tema deste trabalho de conclusdo de curso, € valido
ressaltar o risco de captura da agéncia. Sao identificadas quatro ameacas de captura:
risco da concussdo, contaminacido de interesses, insuficiéncia de meios e captura pelo
poder politico. O primeiro risco de captura refere-se ao obstaculo da corrupgao, superado
através do desenvolvimento de instrumentos de controle de probidade (NETO, 2006, p.
89).
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O segundo risco caracteriza-se pela contaminagcdo de interesses, em que o
agente regulador toma os interesses dos regulados como os interesses gerais da
sociedade, acreditando que os impasses sofridos pelos agentes sdo tao desafiadores a
ponto de se tornar necessaria a implementagao das propostas oferecidas (NETO, 2006, p.
89).

A insuficiéncia de meios € outro risco de captura, pois a agéncia necessita de
recursos, sejam materiais, sejam humanos, para exercer a atividade regulatéria. Floriano
Neto acrescenta que, a fim de conceder alguma autonomia nesse sentido, os entes
reguladores devem utilizar a atividade-fim da agéncia como um mecanismo de gerar
recursos para o seu financiamento (NETO, 2006, p. 89-90).

O ultimo a ser mencionado é o risco de captura pelo poder politico qualificado
como aquele em que ha um entrelagamento entre a atividade regulatéria e os anseios da
esfera de poder, ocasionando uma deslegitimagao perante operadores e usuarios (NETO,
2006, p.90).

A agao das Agéncias Reguladoras pode ser questionada ndo sé sob o prisma da
Teoria da Captura, como também sob a o6tica da Teoria das falhas de governo. Essa teoria
foi elaborada como um questionamento dos fundamentos da intervencao estatal no
dominio econémico. Através dos estudos de Joseph Stigler e de Claire Friedland, chegou-
se a conclusao de que, em alguns casos, a concorréncia do livre mercado é muito mais
eficiente do que a agado das Agéncias Reguladoras, pois essas estariam dependentes das
informagdes prestadas pelas empresas, o que geraria retardamento da fiscalizagcao
(CARVALHO, 2010, p. 48). Nem sempre o bem-estar social estaria ligado a atuagéo das
agéncias. A teoria mostra que a regulagao seria um insumo pelo qual competiam diversos
grupos de interesse, como consumidores, produtores e agentes econémicos, em troca de
apoio politico (CARVALHO, 2010, p. 48-51).

As agéncias reguladoras possuem fungdes tipicas as quais se dividem em trés:
executiva, legislativa e judicante. A atividade executiva envolve a fiscalizagdo do
cumprimento de suas normas; a expedi¢cdo de atos administrativos sob sua competéncia,
como, por exemplo, normas, outorgas, autorizagdes operacionais; o delineamento da
politica regulatéria; e o fomento setorial. Ja a atividade legislativa envolve a produgéo de

normas, enquanto a atividade judicante abarca o julgamento de atos.
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A funcao legislativa da agéncia reguladora relaciona-se ao seu poder normativo,
exercendo papel fundamental para o aperfeigopamento da atividade normativa do Estado
(SUNDFELD, 2006, p. 27). O dever normativo proprio do ente regulador possui carater
infralegal, logo, as normas editadas pelas agéncias reguladoras estdo sujeitas aos
principios do Direito Administrativo (MAZZA, 2005, p. 176-177).

E importante destacar que esses entes geralmente ndo assimilam competéncias
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), responsavel pela defesa da
concorréncia. No entanto, como ensina Sundfeld (2006, p. 22), exercem fungao
importante quanto a concorréncia, por meio da definigdo da estrutura do setor ou do
fornecimento de subsidios para as decisbées da autoridade antitruste.

Como a atividade administrativa desenvolvida pelas agéncias reguladoras é
marcada pela alta complexidade técnica, a atividade especializada desses entes auxilia a
tomada de decisdes de outras autoridades, por meio de pareceres técnicos (MENEZES,
2002, p. 56-57).

Desse modo, pode-se concluir que as agéncias reguladoras adequam-se ao
contexto da atividade regulatoria promovida pelo Estado Regulador por trés razées. Em
primeiro lugar, constituem um canal de comunicagdo com a sociedade, sendo possivel a
harmonizagcao e mediagao de interesses oriundos dos mais distintos setores de poder
politico existentes. Promovem uma agao regulatéria em consonéncia com os interesses
da sociedade ao mesmo tempo em que criam um campo, que ordena e equaliza os
interesses conflituosos, permeavel aos anseios dos agentes regulados. (NETO, 2006, p.
81-82).

Em segundo lugar, os entes reguladores criam ferramentas regulatérias mais
eficazes e efetivas que as normas juridicas legisladas, uma vez que as questdes
regulatorias sdo complexas e multiplas, demandando uma atuacao especializada (NETO,
2006, p. 82).

Por fim, as agéncias respondem ao processo de especializagado inerente ao
Direito, criando subsistemas de normatizacdo e de mediacéo, equipados com “conceitos,
principios, codigos técnicos e procedimentos adequados as especialidades de cada um
destes setores” (NETO, 2006, p. 83).
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Como visto, ressalta-se que este tipo de entidade publica é essencial para
assegurar o bom funcionamento do mercado, criando uma série de mecanismos legais e

especificos para cada setor de adequacéao da realidade fatica.

2.3. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES (ANTT)

No tépico anterior, as entidades conhecidas como Agéncias Reguladoras foram
descritas e caracterizadas. No presente, especificar-se-a as fungdes e atribuicbes da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a partir da Lei n° 10.233, de 05 de
junho de 2001.°

Este ente regulador foi criado pela Lei n° 10.233/2001 e instituida pelo Decreto n°
4,130 de 13 de fevereiro de 2002, sendo vinculada ao Ministério dos Transportes,
atualmente, ao Ministério da Infraestrutura. Conforme descrito no art. 22, a esfera de
atuagao da ANTT abrange o transporte ferroviario de passageiros e cargas ao longo do
Sistema Nacional de Viacao, a exploragao da infraestrutura ferroviaria e o arrendamento
dos ativos operacionais correspondentes, o transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros, o transporte rodoviario de cargas, a exploragdo da
infraestrutura rodoviaria federal, o transporte multimodal e o transporte de cargas
especiais e perigosas em rodovias e ferrovias.

A operagédo e o gerenciamento da infraestrutura dos transportes terrestres sao
regidos por uma série de principios gerais dispostos no art. 11 da Lei n°® 10.233/2001.
Dentre esses principios, destacam-se a preservagao do interesse nacional, em conjunto
com a promocgao do desenvolvimento econémico e social (inciso |); a protecdo dos
interesses dos usuarios em relagcdo a qualidade e a oferta de servicos de transportes e
dos consumidores finais em relagdo a incidéncia dos fretes nos precos dos produtos
transportados (inciso lll); garantia, sempre que possivel, do pagamento dos menores
custos dos servigos prestados em regime de eficiéncia pelos usuarios (inciso 1V);

compatibilizagdo dos transportes com a preservagao do meio ambiente, diminuindo niveis

5 Em 26/06/2019, foi publicada no Diario Oficial da Uni&do a Lei n°® 13.848, de 25 de junho de 2019, que
dispde sobre a gestao, a organizagéo, o processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras
e altera a Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001. A Lei n® 13.848/2019 dispde nos arts. 25 a 28 sobre a
interacao entre as agéncias reguladoras e os 6rgaos de defesa da concorréncia, estabelecendo a
cooperagao e a troca de experiéncias entre ambos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_ato2019-2022/2019/1ei/L13848.htm#art53>. Acesso em 01 jul. 2019.
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de poluigdo sonora, atmosférica, hidrica e do solo (inciso V); redu¢cdo de danos sociais e
econdmicos os quais configuram-se como externalidades causadas pelo trafego (inciso
VII); garantia de liberdade de escolha pelos usuarios quanto aos meios de transporte a fim
de atender suas necessidades (inciso VIIl); ampliagdo da competitividade do Brasil no
cenario internacional (inciso X) e incentivo a pesquisa e ao desenvolvimento de
tecnologias para o setor de transportes (inciso XlI).

O art. 12 do referido ato normativo, ao elencar as diretrizes gerais do
gerenciamento da infraestrutura e da operagédo dos transportes terrestres, menciona a
descentralizacao das acdes, sempre que possivel, promovendo sua transferéncia a outras
entidades publicas, através de convénios de delegagdo, ou a empresas publicas ou
privadas, mediante outorgas de autorizagdo, concessao ou permissdo, de acordo com o
disposto no art. 21, Xll, da Constituicdo Federal; o aproveitamento das vantagens
comparativas dos diversos meios de transporte, promovendo sua integragao fisica e a
conjugacdao das operagbes, com o fito de obter a movimentacdo intermodal mais
econOmica e segura de pessoas e bens; priorizagdo aos programas de agao e de
investimento relacionados com os eixos estratégicos de integragdo nacional, de
abastecimento do mercado interno e de exportacado; promocéo de pesquisa e adogao de
tecnologias aplicaveis aos meios de transporte e sua integracédo; promog¢ao e adogao de
praticas adequadas de conservacgédo e uso racional dos combustiveis e preservagao do
meio ambiente; estabelecimento de que subsidios incidentes sobre fretes e tarifas
constituam 6nus ao nivel de governo que os imponha ou conceda; e repressao aos fatos
e acgdes qualificados ou que possam se qualificar como competicdo imperfeita ou
infracbes da ordem econémica.

O art. 20 da Lei n® 10.233/2001 estabelece dois objetivos gerais da Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), sendo que o ultimo desdobra-se em mais
dois. O primeiro objetivo refere-se a implementacdo de politicas formuladas pelo
Conselho Nacional de Integracao de Politicas de Transporte e Ministério dos Transportes.
O segundo obijetivo, por sua vez, refere-se a regulagcéo ou supervisao das atividades de
prestacao de servigos e exploragao da infraestrutura de transportes, quando exercidas por
terceiros. A regulamentacdo e a fiscalizagdo objetivam permitir a movimentagdo de
pessoas e bens, de acordo com a modicidade nos fretes e tarifas e padrdes de eficiéncia,

seguranga, conforto, regularidade e pontualidade. A regulacdo e o supervisionamento
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também visam a conciliar os objetivos, tendo em vista o interesse publico, dos agentes
envolvidos na relagdo de transporte, como usudrios, empresas concessionarias,
permissionarias, autorizadas e arrendatarias e entidades delegadas, deliberando conflitos
de interesses e coibindo cenarios que constituam competigcdo imperfeita ou infracdo da
ordem econbémica.

Destaca-se o prestigio conferido ao principio da livre concorréncia e ao combate
as imperfeigdes do mercado quando da leitura da alinea “b” do inciso Il do artigo citado,
ou seja, a harmonizagao de interesses com o fito de evitar situagées de concorréncia
imperfeita ou infragdo da ordem econdmica. No tocante aos objetivos especificos
previstos no art. 24 da mesma lei, encontram-se algumas atribui¢des ligadas justamente a

esta atuacéo:

Art. 24. Cabe a ANTT, em sua esfera de atuagéo, como atribuicbes gerais:

| — promover pesquisas e estudos especificos de trafego e de demanda de
servigos de transporte;

Il — promover estudos aplicados as definicbes de tarifas, pregos e fretes, em
confronto com os custos e os beneficios econdmicos transferidos aos usuarios
pelos investimentos realizados;

Il — propor ao Ministério dos Transportes, nos casos de concessao e permissao,
os planos de outorgas, instruidos por estudos especificos de viabilidade técnica e
econbmica, para exploracdo da infraestrutura e a prestagdo de servigcos de
transporte terrestre; (Redacado dada pela Lei n°® 12.996, de 2014)

IV — elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploragéo de vias e
terminais, garantindo isonomia no seu acesso e uso, bem como a prestacdo de
servigcos de transporte, mantendo os itinerarios outorgados e fomentando a
competicao;

V — editar atos de outorga e de extingdo de direito de exploragéo de infra-estrutura
e de prestagdo de servigos de transporte terrestre, celebrando e gerindo os
respectivos contratos e demais instrumentos administrativos;

VI — reunir, sob sua administragdo, os instrumentos de outorga para exploragéo de
infra-estrutura e prestacao de servigos de transporte terrestre ja celebrados antes
da vigéncia desta Lei, resguardando os direitos das partes e o equilibrio
econdmico-financeiro dos respectivos contratos;

(...)

XIV — estabelecer padroes e normas técnicas complementares relativos as
operagdes de transporte terrestre de cargas especiais e perigosas;

()

Nota-se que o legislador brasileiro, ao elencar objetivos e finalidades da ANTT
considerou duas frentes de atuacao, quais sejam, acatamento a uma politica setorial de
ambito nacional e corregéo das falhas de mercado (SANT'ANA, 2010, p. 377).

Pode-se dizer, portanto, a partir do enfoque no arts. 11, incisos lll, IV, V, Xl e Xll e
no 24, inciso Il, que a ANTT possui papel fundamental no mercado de transporte

rodoviario de cargas. Essa Agéncia Reguladora visa a protecao dos interesses dos
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consumidores finais dessa modalidade de transporte e ao estabelecimento de regime
préximo ao da concorréncia perfeita por meio da redugao de externalidades e de estudos
aplicados as definigdes de precos e fretes sob a ética de analise de custos e beneficios,

estimulando, assim, a competitividade no setor.

2.4. O TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS NO BRASIL

Neste tdpico, cabe explorar o conceito de servicos de transporte. Para tal,
inicialmente sera exposto a definicdo do vocabulo transporte e, posteriormente, a do
vocabulo sistema de transporte. Ao consultar o Dicionario Enciclopédico de Direito, é
possivel extrair as definigdes de transporte, transporte de pessoas e transporte de coisas.
Iniciando pelo termo geral, temos que transporte € o “Contrato pelo qual alguém se
obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas (art.
730, CC)” (LUZ, Valdemar P. da; SOUZA, Sylvio Capanema de, 2015, p. 772). Ja

transporte de pessoas significa o

Contrato pelo qual o transportador se obriga, mediante certa retribuigdo, a
transportar pessoas de um lugar para outro (art. 730, CC). O transportador
responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens,
salvo motivo de forga maior, sendo nula qualquer clausula excludente da
responsabilidade (art. 734, CC). A responsabilidade contratual do transportador por
acidente com o passageiro ndo é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem
acao regressiva (art. 735, CC).(LUZ, Valdemar P. da; SOUZA, Sylvio Capanema
de, 2015, p. 773)

Por fim, segundo o mesmo Dicionario Enciclopédico juridico, tem-se que o

transporte de coisas € o

Contrato pelo qual o transportador se obriga, mediante certa retribuicdo, a
transportar coisas de um lugar para outro. A coisa, entregue ao transportador, deve
estar caracterizada por sua natureza, valor, peso, quantidade e o mais que for
necessario para que nado se confunda com outras, devendo o destinatario ser
indicado ao menos por nome e enderego (arts. 730 e 743, CC). (LUZ, Valdemar P.
da; SOUZA, Sylvio Capanema de, 2015, p. 773)

Outros dicionarios juridicos também partem do contrato de transporte para

conceituar o termo. Sérgio Sérvulo da Cunha assim define contrato de transporte, citando
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algumas legislagcées que versam sobre o tema, como o Cédigo Civil, o Cédigo Comercial

e o0 Cadigo Brasileiro de Aeronautica:

Contrato pelo qual uma das partes se obriga a transportar pessoa ou coisa, em
seguranga e prazo razoavel, do ponto de inicio ao ponto de término da viagem ou
de entrega da mercadoria (CC 730; CCo 575; CBA 222; D 2.681/1912; D
19.473/1930; D 1.832/1996; D 2.521/1998). (CUNHA, 2011, p. 86)

Transporte também pode ser conceituado como o “Ato, efeito ou operacado de

conduzir pessoa ou

coisa de um lugar a outro, por caminho terrestre (ferroviario ou

rodoviario), aquatico (maritimo, fluvial ou lacustre) ou aéreo” (SIDOU, 2009, p.872).

Maria Helena Diniz apresenta o seguinte conceito para transporte:

O transporte

a) Contrato em que uma pessoa ou empresa se obriga, mediante retribuicdo, a
transportar, de um local para outro, pessoas ou coisas inanimadas, por via
terrestre, aquaviaria, ferroviaria ou aérea. Celebra-se entre o transportador e a
pessoa que vai ser transportada (viajante ou passageiro) ou quem entrega o
objeto (remetente ou expedidor). O destinatario, ou consignatario, a quem a
mercadoria deve ser expedida ndo é contratante, embora, eventualmente, tenha
alguns deveres e até mesmo direitos contra o transportador; b) ato ou efeito de
transportar; c¢) conducgédo; d) deslocagdo de coisas ou pessoas em veiculos
apropriados. (DINIZ, 2008, p. 708)

de mercadorias, por sua vez, € assim conceituado:

E aquele em que o expedidor, ou remetente, entrega ao transportador determinado
objeto licito para que, mediante pagamento de frete, seja remetido a outra pessoa
(consignatario ou destinatario), em local diverso daquele em que a coisa foi
recebida. (DINIZ, 2008, p. 710)

Pelas definicbes apresentadas acima, percebe-se que o transporte envolve o

deslocamento de um elemento fisico, palpavel, seja humano, seja inanimado de um ponto

a outro. Contudo, tal deslocamento, no sentido aqui apreendido, € um fendmeno

operacionalizado por seres humanos e, como tal, € marcado pela racionalidade e é
dotado de um fim (MAGALHAES; ARAGAO; YAMASHITA; 2014, p. 4,8 e 5).
Villela e Tedesco (2011, p. 60), citando Manhein (1979), afirmam que o sistema de

transportes € um formato peculiar de mercado, em que oferta e demanda alcangam o

equilibrio, tendo em vista os canais limitantes da malha de transportes. Nessa

perspectiva, o sistema seria composto por pessoas e bens transportados, veiculos e

redes pelas quais os veiculos se movem.
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Em seu artigo, as autoras também apontam o conceito de sistema de transporte
criado por Meyer e Miller (1984), que afirmam ser este sistema constituido por veiculos;
rotas as quais conduzem os primeiros pela infraestrutura; infraestrutura do sistema de
transportes, que abarca a via, a sinalizagdo, terminais e outras instalagdes fisicas
fundamentais; motoristas; procedimentos a fim de operar o sistema, como as
regulamentagdes; e custos dos operadores e/ou usuarios, inclusive aqueles que
diretamente decorrem da regulamentacgao e dos subsidios (VILLELA; TEDESCO, 2011, p.
59-60).

Conforme pode ser depreendido do art. 730 do Cddigo Civil de 2002, o servigo de
transporte € a atividade de levar, com meios préprios ou de terceiros, pessoas ou coisas,
de um lugar a outro mediante remuneragdo. O transporte configura-se como uma
obrigagdo de resultado (arts. 734 e 750 CC/2002), logo, o transporte seguro do
passageiro ou da mercadoria ao local de destino é o objetivo final e a esséncia do
contrato de transporte. Neste contexto, podem ser visualizados os seguintes elementos
essenciais para o desenvolvimento do transporte: origem e destino, via, veiculo, processo
de transporte, tempo, carga (ou elemento a ser transportado), contratante (pessoa que
tem o interesse de ser transportado ou que algo seja transportado) e contratado

(transportador).

2.4.1. A evolugao normativa do Transporte Rodoviario de Cargas

Neste primeiro subtopico serdo realizadas anotagdées sobre os marcos legais para
o Transporte Rodoviario de Cargas, com o fito de identificar uma tendéncia de
observancia aos principios da livre iniciativa e livre concorréncia.

A regulacdo normativa do transporte de cargas via modo rodoviario, na concepgao
moderna, inicia-se com a edigdo da Lei n°® 6.813, de 10 de julho de 1980. Referido ato
normativo estabelece, em seu art. 1°, que a exploracao da atividade econémica é privativa
aos transportadores autbnomos e pessoas juridicas as quais cumpram trés requisitos:
sede no Brasil; quatro quintos do capital social, com direito a voto, pertencentes a
brasileiros; e dire¢cado e administracao confiadas exclusivamente a brasileiros.

Pela leitura do seu primeiro artigo, percebe-se entdo, que houve a preferéncia

pelos transportadores autbnomos e empresas brasileiras, garantindo ao mercado de
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transporte rodoviario de cargas uma protecdo de cunho nacionalista. E possivel afirmar
ainda a existéncia de uma competicdo entre os transportadores autbnomos e as
empresas.

Com a revogacgao da Lei n° 6.813/1980 e a promulgacao da Lei n° 11.442, de 05 de
janeiro de 2007, o exercicio do transporte de cargas pelo modo rodoviario passou a ser
exercido por diferentes agentes: o transportador autbnomo, a empresa de transporte e a
cooperativa de transporte. A atividade econdmica praticada em regime de livre
concorréncia, conforme estatuido no art. 2° do diploma normativo, depende apenas da
prévia inscricdo no Registro Nacional de Transportadores Rodoviarios de Cargas
(RNTRC).

O RNTRC encontra-se regulamentado pela Resolugdo ANTT n° 4.799, de 27 de
julho de 2015. Segundo o Guia do RNTRC (2018, p. 6-7), elaborado pela referida
Agéncia, o registro € obrigatério para todo Transportador Rodoviario Remunerado de
Cargas e objetiva, principalmente, a formalizacdo do exercicio da atividade, sua
fiscalizagcdo e a inibicdo da atuacao de atravessadores.

O capitulo Il da Resolugdo ANTT n° 4.799/2015 estabelece as condi¢cdes
necessarias para a efetivacdo do registro. E necessaria a devida categorizagdo como
transportador autbnomo de cargas, empresa de transporte rodoviario de cargas ou
cooperativa de transporte rodoviario de cargas, de acordo com as previsdes contidas no
art. 6°. A comprovacao de realizagcao de curso especifico ou de experiéncia na atividade
do transporte também é indispensavel para obtencdo do RNTRC, de acordo com os arts.
7° e 16, respectivamente.

O art. 15 da referida Resolugao descreve a necessidade de um responsavel técnico
idbneo, no caso das empresas e cooperativas, para a adequacdo e manutencdo de
veiculos, equipamentos e instalacdes; além da qualificacao e treinamento profissional dos
empregados e prestadores de servico.

Por fim, faz-se necessaria a identificacao eletrénica dos veiculos, conforme os arts.
18 e 19. Desse modo, o veiculo automotor de carga cadastrado na frota do transportador
inscrito no RNTRC podera ser identificado eletronicamente pelos fiscais da ANTT.

Sublinha-se, entdo, que a Resolugao ANTT n°® 4.799/2015 restringe-se a aspectos

técnicos, visando a seguranga e ao combate a informalidade, ndo dispondo, em nenhum
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momento, sobre intervencdes de ordem econdmica a serem realizadas no transporte
remunerado de cargas.

Outro exemplo notavel de regulacdo técnica promovida pela Agéncia de
Transportes refere-se ao transporte de cargas e produtos perigosos em rodovias. O
transporte rodoviario por via publica de produtos capazes de apresentarem risco a saude
das pessoas, a seguranga publica ou ao meio ambiente deve seguir as regras e
procedimentos estabelecidos na Resolugao ANTT n° 3.665, de 04 de maio de 2011, e na
Resolucdo ANTT n° 5.232, de 14 de dezembro de 2016.

Os arts. 3° a 9° da Resolugao ANTT n° 3.665/2011 estabelecem os requisitos
necessarios dos veiculos e equipamentos utilizados para o transporte de produtos
perigosos. Os arts. 10 a 14 dispdéem sobre as condicdes que a carga devera ser
transportada e as respectivas vedagdes. Os artigos seguintes também estabelecem de
forma rigida regras relacionadas ao itinerario que o condutor de veiculo deve observar, o
modo de estacionamento deste mesmo veiculo e a documentacdo necessaria. A
instituicdo do curso de Movimentagao e Operagao de Produtos Perigosos, previsto no art.
22, configura-se como uma norma técnica destinada a garantir a seguranga publica e a
protecdo do meio ambiente.

Por derradeiro, registra-se que o Cdédigo Civil de 2002 também prevé algumas
regras gerais acerca do transporte de coisas as quais sao aplicaveis ao transporte
rodoviario de cargas. Essas regras estdo dispostas nos arts. 743 a 756 e, por certo, ndo
versam sobre a fixacdo de pregos para o servigo de transporte.

A partir da andlise de evolugdo normativa do Transporte Rodoviario de Cargas
realizada neste subtopico, percebe-se que o setor pdde evoluir e crescer, sem uma
preocupacido do Estado em interferir na estrutura e no desenvolvimento desse mercado,
no tocante a estipulagdo de regras destinadas a induzir comportamentos quanto a
precificagdo do servigo. Ao contrario, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
mostrou-se atuante no processo de criagdo de normas técnicas, visando a seguranga, ao
combate a ilegalidade e a instituicdes de padrées minimos de qualidade para a prestacao
do servigo. Essa atuagéo esta intrinsecamente ligada a especialidade caracteristica das

agéncias reguladoras.
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2.4.2. O mercado de Transporte Rodoviario de Cargas

O Guia para Andlise Econdmica de Atos de Concentragdo Horizontal (Portaria
Conjunta SEAE/SDE n° 50, de 1° de agosto de 2001) em seu § 29 define mercado
relevante como aquele caracterizado pelo menor grupo de produtos e menor area
geografica indispensaveis para que um suposto monopolista tenha condigbes de fixar um
aumento de precos pequeno, porém significativo e duradouro.

Neste ultimo subtdpico, sera apresentado e caracterizado o mercado brasileiro de
transporte rodoviario de cargas, sendo indicados os agentes econdmicos envolvidos, a
partir das definicdes estabelecidas na Lei n°® 11.442/2007.

Cabe ressalvar que, para concluir o escopo desse trabalho de conclusao de
curso, quando se trata de mercado de transporte rodoviario de cargas, estar-se-a fazendo
uma simplificacdo da realidade. O transporte brasileiro rodoviario de cargas € composto
por diversos outros mercados os quais, a depender de suas caracteristicas intrinsecas,
como carga transportada, sazonalidade e especificidade, podem estar mais ou menos
sujeitos as variagcbes de oferta e demanda. Como exemplo, ndo é possivel realizar a
mesma analise para um mercado de transporte de cargas agricolas a granel, o qual
possui pouco valor agregado e alta homogeneidade, com o mercado de transporte de
produtos perigosos ou cargas pressurizadas, o qual possui alta especificidade. Assim,
pode-se concluir que quanto mais especifico e especializado € o transporte, maior o
equilibrio de forgas entre contratantes e contratados.

Conforme disposto no art. 2° da supracitada lei, podem ser identificados dois
agentes econbmicos aptos a exercer o transporte rodoviario de cargas: a Empresa de
Transporte Rodoviario de Cargas (ETC) e o Transportador Autébnomo de Carga (TAC).
Sublinha-se que, apesar de nao estarem listadas nos incisos do referido artigo como uma
categoria de transportador, o § 3° do art. 2° e 0 § 4° do art. 5°-A da Lei n° 11.442/2007,
bem como a Resolugdo ANTT n° 4.799/2015 reconhecem as Cooperativas de Transporte
de Cargas como uma categoria de transportador.

A ETC é pessoa juridica que exerce o transporte rodoviario de cargas como
atividade principal, ja o TAC é pessoa fisica que exerce o transporte rodoviario de cargas
como atividade profissional. Cabe sublinhar que, como explicado anteriormente, a

atividade econémica depende de inscricdo no Registro Nacional de Transportadores
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Rodoviarios de Cargas (RNTRC) da ANTT. Percebe-se, portanto, que o TAC e a ETC
podem se configurar como concorrentes.

Prosseguindo na leitura da Lei n° 11.442/2007, o art. 4° demonstrara a
possibilidade de integracdo vertical dos transportadores auténomos a cadeia. O TAC
podera classificar-se como agregado, independente ou auxiliar. O TAC-agregado € aquele
transportador que utiliza veiculo de sua propriedade ou de sua posse, a ser dirigido por
ele proprio ou por preposto, a servico do contratante, de maneira exclusiva, mediante
remuneragao certa. Diferentemente, o TAC-independente presta os servicos de forma
eventual e sem exclusividade, acordando o frete a cada viagem realizada. Por fim, o TAC-
auxiliar é o profissional que, em regime de colaboragéo, atua junto ao TAC o qual cede
seu veiculo.

Desse modo, conforme ressaltado em Oficio n® 2547/2018 do CADE (p. 2,
documento comprobatdorio n® 40700/2018, da ADI n°® 5956), o transportador autbnomo
pode ser verticalmente integrado a empresa transportadora, atuando com ou sem
exclusividade.

Aos agentes prestadores deste servico, devem ser acrescentadas as
Cooperativas de Transporte Rodoviario de Cargas (CTC), que apesar de pouco
representativo em termos de transportadores cadastrados, tiveram sua participagao
relativa em termos de frota duplicada nos ultimos oito anos. Em termos numeéricos,
percebe-se que de 2010 a 2018, as cooperativas dobraram a participagao relativa no
mercado em termos de frota cadastrada no RNTRC.

As CTCs atuam no setor e vém ganhando incentivos para a sua criagdo e
desenvolvimento no pais. O Ministério da Infraestrutura tem incentivado a formacao de
cooperativas pelos autbnomos de maneira a fortalecer a capacidade de tais agentes no
momento da negociagdo com fornecedores e contratantes.

A autoridade antitruste (p. 3) ainda ressalta a falta de homogeneidade da
prestacdo de servigo, uma vez que existem importantes especificidades a serem
realizadas em relagdo a carga a ser transportada. Nesse sentido, pode-se afirmar que a
existéncia de varias espécies de cargas faz com que haja varias modalidades de

transporte de cargas, conferindo heterogeneidade a esse mercado.
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A Nota Técnica SEI n° 108/2019/GERET/SUROC/DIR, de 20 de margo de 2019°
em seu § 6° também reconhece a complexidade do mercado, ja que estdo envolvidos
varios fatores, além da espécie de carga, como rotas, condigdes de rodovia e veiculos
utilizados. As especificidades crescem ainda mais quando se comparam as diversas
regides do Brasil.

Acrescentam-se as figuras ja mencionadas, que entre o embarcador e o
transportador, podem estar presentes a figura do agenciador e do operador de transporte
multimodal ou operador logistico. Os agenciadores ndo possuem frota prépria e atuam de
maneira a intermediar a relagdo entre embarcadores e transportadores, em especial, os
TACs. Ja os operadores de transporte multimodal e operadores logisticos oferecem
solugdes logisticas completas, do embarque a chegada da mercadoria (§§ 8-10).

Esses agentes possuem grande relevancia na discussao do frete, uma vez que
acabam ficando, ndo raras vezes, com percentuais significativos do valor do frete,
fazendo com que o embarcador pague mais e o autbnomo receba menos. Como sera
demonstrado, mais adiante, recentemente, devido as inovagdes tecnologicas, surgiram
outros tipos de intermediarios entre TACs e embarcadores que podem vir a substituir os
tradicionais agenciadores: os aplicativos de transporte de cargas os quais permitem aos
transportadores localizar ofertas de cargas e aos embarcadores, oferta de transporte.

Ainda conforme a referida Nota SEI n° 108/2019 (§ 7), no Brasil existem cerca de
780 mil empresas identificadas como embarcador, das quais 99% utilizam o modo
rodoviario.

De acordo com a Nota Técnica SEI n° 108/2019, de 20/03/2019 (§ 9), existem
cerca de 680 mil transportadores, sendo 77% deles TACs. O restante (23%) esta
distribuido entre ETCs ou CTCs.

A Nota Técnica SEI n° 1107/2019/GERET/SUROC/DIR de 09 de maio de 2019
contribui para a compreensao da concorréncia no mercado do transporte rodoviario de
cargas. Segundo o documento, aproximadamente 76% (setenta e seis por cento) do total
de empresas de transporte possuem menos de trés veiculos automotores. Os

transportadores autbnomos possuem uma média de veiculos na ordem de 1,4; as

6 BRASIL. Agéncia Nacional de  Transportes  Terrestres. Nota  Técnica  SEI n°
108/2019/GERET/SUROC/DIR, de 20 de margo de 2019. Referéncia: Processo n°® 50500.302199/2019-
63. Disponivel em:
<https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?
CodigoAudiencia=378>. Acesso em 05 abr. 2019.
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empresas de transporte alcangcam uma média de 7,5; enquanto as cooperativas alcangcam
73,5 de média. Quanto a idade média da frota utilizada, percebe-se que o mercado conta
com uma frota de aproximadamente doze anos, sendo mais elevada no caso dos
transportadores autbnomos e mais baixa entre as empresas de transporte. Como descrito
pela ANTT, nota-se que o mercado é caracterizado pela presencga, na sua maioria, de
transportadores de pequeno porte.’

Como o exercicio da atividade econdmica pressupde a prévia inscricdo no
RNTRC, a analise dos dados fornecidos pela agéncia reguladora sobre o numero de
inscrigdes neste registro pode fornecer pistas importantes acerca da configuragcado deste
mercado. Nesse sentido, é possivel afirmar que a oferta do transporte rodoviario de
cargas cresceu em funcdo do aumento da frota e do aumento do numero de
transportadores concorrentes. Apds o ano de 2011, houve um crescimento do numero de
empresas e transportadores auténomos (CNI, 2016, p. 36).

A Agéncia Reguladora também reconheceu o aumento da oferta do servigo (Nota
Técnica SEI n°® 108/2019/GERET/SUROC/DIR, § 16), afirmando que no periodo de 2010
a 2017, houve um aumento de 27% (vinte e sete por cento), o que significa que a frota de
caminhdes passou para a ordem de dois milhdes.

A concorréncia no transporte rodoviario de cargas € intensa, que causa a
oscilacao dos precos dos fretes conforme a flutuagdo da demanda. Essa tende a oscilar
sazonalmente, em decorréncia do aumento ou diminuigdo da produg¢ao de bens agricolas
e industrializados. Deve-se rememorar que grande parte dos produtos agricolas
transportados através do modo rodoviario sdo produzidos de forma sazonal, pois sao
tipicos de um momento temporal especifico. A demanda também apresenta variacdes
duradouras devido as variagdes do nivel de atividade dos embarcadores e da propria
economia. E imperioso lembrar também que o Brasil, como exportador desses bens, é
dependente das variagbes de humor do mercado internacional, sendo beneficiado ou
prejudicado de acordo com o aumento ou diminui¢gdo da procura pelos produtos agricolas
(CNI, 2016, p. 24).

O transporte de produtos agricolas, como por exemplo o transporte de soja, néo

apresenta muitas especificidades, os caminhdes que realizam o transporte n&o

7 BRASIL. Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Nota Técnica SEI n° 1107/2019/GERET/SUROC/
DIR. Referéncia: Processo n° 50500.322836/2019-18. p. 2. Disponivel em:
<https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?
CodigoAudiencia=380>. Acesso em 02 jul. 2019.
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necessitam de modificacdes e os motoristas ndo necessitam realizar cursos de transporte,
como os cursos referentes ao transporte de produtos perigosos. A homogeneidade do
produto transportado e a baixa particularidade do servigco permitem o surgimento da
concorréncia perfeita no mercado dos produtos agricolas.

Contudo, a elasticidade-preco da demanda por servicos de transporte rodoviario
de cargas é baixa. Nao ha aumento expressivo da demanda em funcéo da redugédo do
preco do frete, pois esse é ferramenta de concorréncia entre os transportadores: ETC,
TAC e CTC (CNI, 2016, p. 24).

Cabe pontuar que a elasticidade-preco da demanda é uma medida de
sensibilidade da procura pelo bem ou servigo em razdo de uma variagado no prego,
matematicamente representada pelo quociente de uma fragdo em que o dividendo é a
variagcédo percentual do numero de unidades do bem ou servigo e o divisor é a variagdo
percentual do preco. Nusdeo (2001, p. 230) define elasticidade “como a relagdo entre o
acréscimo (decréscimo) percentual de quantidade e o decréscimo (acréscimo) percentual
de precos”. Nesse sentido, se a elasticidade-preco da procura de um bem é baixa, pode-
se dizer que uma oscilagdo no prego, por maior que seja, corresponde a uma pequena
oscilagao na demanda.

O equilibrio entre a oferta e a demanda neste mercado se da em torno da
eliminacao de agentes econdmicos ineficientes, que apresentam altos custos e sao
incapazes de absorverem a diminuicdo de prego causada pelo excesso de oferta (CNI,
2016, p. 25). Desse modo, essa configuragdo bonificaria os agentes eficientes e afastaria
os ineficientes, gerando maior competitividade.

Entretanto, os transportadores auténomos ineficientes, em razdo da sua
habilidade de diminuigdo de rendimentos mensais, conseguem conviver no mercado, ndo
sendo totalmente excluidos. A permanéncia, mesmo precaria, desses agentes no
mercado de transporte impede o restabelecimento do equilibrio entre oferta e demanda,
aumentando sobremaneira aquela (CNI, 2016, p. 25-26).

Conforme destacado no inicio deste subtopico, faz-se uma diferenciagao entre as
modalidades de mercados de transporte rodoviario de cargas existentes. A manutengao
de transportadores pouco eficientes pode ser explicada com base na existéncia de
mercados os quais transportam produtos de baixo valor agregado, como os produtos

agricolas. Como ndo ha grande exigéncia em relagdo a qualidade do transporte, com



41

excegao do prazo de entrega e do custo, os transportadores que sdo menos eficientes ou
apresentam menor qualidade conseguem se manter, reduzindo o valor do frete a niveis
abaixo do custo, promovendo um desequilibrio no setor, fazendo com que os
concorrentes mais eficientes também tenham que baixar seus pregos e eventualmente
sua eficiéncia e qualidade, criando um circulo vicioso, prejudicial para o setor como um
todo.

Soma-se a situagao caracteristica do mercado de servigo de transporte de carga,
0 quadro da economia brasileira. Apesar do crescimento, em média, de 0,3% ao ano entre
2010 e 2017, houve retragdo do Produto Interno Bruto (PIB) de 3,5% em 2015 e 3,3% em
2016 (Nota Técnica SEI n° 108/2019/GERET/SUROC/DIR, § 16).

Percebe-se, portanto, que o mercado do transporte rodoviario de cargas possui
caracteristicas intrinsecas que o tornam competitivo, incentivando seus agentes
econdmicos a buscarem a eficiéncia, em razdo da baixa elasticidade-preco da demanda.
Todavia, como este mercado esta intimamente ligado a sazonalidade de produgdo de
bens e a flutuacdo da demanda desses mesmos bens no comércio internacional, crises
econdmicas sao capazes de criar instabilidades, levando ao desequilibrio entre oferta e
demanda do servico de transporte de cargas. Destaca-se a vinculagdo entre as
caracteristicas do mercado do TRC com as atribuicbes da ANTT, pois a competitividade
do primeiro deve-se aos arts. 11, incisos Ill, 1V, V, Xl e XlIl e 24, inciso Il da Lei n°
10.233/2001 os quais criam condicdes para um regime proximo ao da concorréncia

perfeita.



42

3. DA ATIVIDADE ECONOMICA: ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO E
SERVICO PUBLICO

3.1. DEFINICOES

O presente capitulo tem a intencdo de expor acerca das boas praticas de
intervencdo econdmica desenvolvida pelo Estado na seara da atividade econdmica em
sentido estrito e a aplicabilidade dessa espécie de regulagdo no campo dos servigos
publicos. Para tal, inicialmente serdo expostos os conceitos dos termos utilizados. Em
seguida, debrucar-se-a sobre as caracteristicas da regulacdo econdmica; seus
pressupostos, a existéncia das falhas de mercado; e suas balizas constitucionais,
destacando-se os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Eros Grau afirma que o mercado € uma instituicdo juridica criada pelo direito
positivo, ou seja, o direito posto pelo Estado Moderno. O Estado deve garantir a liberdade
econdmica ao mesmo tempo em que opera a regulagdo. Essa contradigdo é tipica do
modo de producgao social capitalista: o0 mercado, para dar continuidade ao processo de
acumulagao de capital, necessita da redugao dos entraves social, politico ou moral a ser
realizada pelo Estado; simultaneamente, demanda que a atuagao seja a menor possivel
(GRAU, 2006, p. 35-37).

Nesse sentido, os agentes econdmicos necessitam de garantias contra o Estado e
contra outros agentes a fim de desenvolverem suas atividades econdmicas. Essas
garantias materializam-se por meio do liberalismo politico e econdmico, respectivamente.
Deve-se ter em mente, sempre, que o modo de producido capitalista depende do

oferecimento de previsibilidade e seguranga a seus atores. Nesse sentido,

(...) cada agente econémico necessita de garantias (i) contra o Estado e (ii) contra
0s outros agentes econbmicos que atuam no mercado. Vale dizer, calculo e
seguranga inerentes a producao capitalista exigem uma dupla garantia: (a) contra
o Estado (= liberalismo politico) e (b) em favor do mercado (= liberalismo
econbmico).

A lei assegura a primeira garantia (correspondente ao liberalismo politico) e,
concomitantemente, é posta a servigo da preservagao do mercado (= liberalismo
econbmico; a liberdade econémica em suas duas faces, liberdade publica e
liberdade privada). (GRAU, 2006, p. 38).

O Direito é fundamental para a preservagdo dessas garantias, na medida em que

protege o individuo da atuagéo estatal e se pde a servigo da preservagao do mercado. A
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autonomia individual de cada agente econdmico fica resguardada da acgdo estatal e da
acgao de seus pares (GRAU, 2006, p. 38 e 39).

Desse modo, pode-se afirmar que o mercado, como instituicdo juridica, sempre
submeteu-se a regulagdo juridica a qual € garantidora dos principios cruciais para a
criacdo e conservacgao do préprio mercado. A liberdade em sua acepc¢ao formal, o direito a
propriedade privada e a forga obrigatéria dos contratos, ao serem assegurados pela
Ordem Juridica, permitem o advento do modelo de organizagdo econémica em mercados
e a perpetuacido desse modelo. Sobre a importancia da liberdade e dos contratos, Eros
Grau afirma que “o principio da liberdade de contratar € instrumental do principio da
propriedade privada dos bens de producédo” (GRAU, 2006, p. 94).

Natalino Irti, no mesmo sentido apontado por Eros Roberto Grau, ao rejeitar o
naturalismo econdémico, afirma que a regulagao juridica do mercado é caracterizada por
trés principios: artificialidade, juridicidade e historicidade. O primeiro refere-se a ideia de
que o mercado é uma criagao juridica, ou seja, um locus artificialis. O segundo principio
refere-se ao fato de que o Direito, ao fazer certas escolhas, conforma a Economia, de
acordo com certas decisdes politicas. Por fim, o ultimo principio esta ligado a mutabilidade
das decisbes politicas no tempo, “de modo que os varios regimes da economia vém
marcados pela historicidade, e nenhum pode dizer-se absoluto e definitivo” (IRTI, 2007, p.
44). As “leis da economia”, segundo Irti, sdo constituidas por institutos juridicos, entre
eles, estdo os ja citados direito da propriedade privada e a autonomia contratual. Tais
institutos, todavia, ndo sdo dados naturais, mas sim construcdes historicas alcancadas ao
longo do tempo por meio de batalhas politicas (IRTI, 2007, p. 45). Nessa perspectiva, se
o direito moderno nao provesse a previsibilidade, permitindo a fluéncia da circulagcao
mercantil, domesticando certos determinismos econdmicos, 0 mercado nao poderia existir
(GRAU, 2006, p. 32).

Sao conclusivas as consideracoes de Max Weber sobre o desenvolvimento do
sistema econdmico capitalista. Esse autor afirma que o capitalismo requer,
essencialmente, a possibilidade de prognose, pelo individuo, do funcionamento da ordem
estatal. As regras da Administracdo devem ser claras e racionais, objetivando a
previsibilidade e diminuindo a arbitrariedade, oriunda principalmente do Estado (WEBER,
1999, p. 310). Nesse sentido, o direito objetivo permite o alcance da previsibilidade. A

burguesia foi essencial no processo de construgcdo desses direitos objetivos, uma vez
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que, como ressaltado, o desenvolvimento do capitalismo faz com que os agentes
necessitem da capacidade de predigdo (WEBER, 1999, p. 123):

Naturalmente, cabe sobretudo aos interessados burgueses exigir um direito
inequivoco, claro, livre de arbitrio administrativo irracional e de perturbacgdes
irracionais por parte de privilégios concretos: direito que, antes de mais nada,
garanta de forma segura o carater juridicamente obrigatério de contratos e que,
em virtude de todas estas qualidades, funcione de modo calculavel. A alianga entre
interesses principescos e interesses de camadas burguesas foi, portanto, uma das
forcas motrizes mais importantes da racionalizagdo formal do direito. (WEBER,
1999, p. 123)

Desse modo, a intervencéo estatal configura-se como um mecanismo capaz de
reduzir riscos, seja para os individuos, seja para as empresas. Contudo, a atuacao estatal
nesse sentido ndo leva a substituigdo do sistema capitalista a outro, ao contrario, o agente
estatal atua sobre e no dominio econémico para impedir qualquer substituicdo (GRAU,
2006, p. 35 e 45).

Na realidade brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma grande
alteragao, por meio do art. 170 o qual estabelece que a ordem econdmica esta fundada
na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa e tem como objetivo proporcionar a
todos existéncia digna, segundo os ditames da justica nacional e observados nove
principios. Dentre esses principios, estdo a propriedade privada, a livre concorréncia, a
defesa do consumidor e a busca do pleno emprego. O principio da propriedade privada,
previsto no inciso Il do art. 170 proibe intervencdes sem fundamentacao constitucional na
esfera de protecdo destinada a propriedade (NOVELINO, 2015, p. 435). A livre
concorréncia, como se vera, deriva da liberdade de iniciativa. O principio da defesa do
consumidor, previsto no inciso V do referido artigo, por sua vez, configura-se como direito
fundamental individual, permitindo ao Estado a atuagdo no dominio econdémico. Por fim, o
principio da busca pelo pleno emprego também se constitui um direito fundamental
decorrente da valorizagao do trabalho humano (MOTTA, 2018, p. 1043).

Antes da anadlise a ser realizada, cabe pontuar o significado que Eros Grau da ao
vocabulo “ordem econdmica” utilizado no art. 170 da CF/88. Segundo esse autor, “ordem
econdmica” define o modo de ser empirico da economia brasileira. Ainda nesse sentido,
“‘ordem econdmica” ndo se refere a ordem juridica da economia, mas sim aos fatores

econdmicos concretos. Assim, as relagcdes econdmicas estardo fundadas na valorizagao
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do trabalho humano e na livre iniciativa, devendo ser observados os principios elencados
nos incisos seguintes (GRAU, 2006, p. 66-69).

A norma constitucional retrotranscrita permitiu a substituicdo da ordem econémica
liberal para a ordem econdmica intervencionista, pois a ordem juridica situada no patamar
mais alto da piramide normativa passou a predicar o aperfeicoamento da ordem
econdmica com vistas a sua preservagao (GRAU, 2006, p. 74).

Caio Mario especifica o enunciado desse mesmo artigo, afirmando que o
constituinte optou pela economia de mercado, qualificada pelas decisées
descentralizadas tomadas pelos agentes econémicos. O funcionamento da economia de
mercado pressupde a liberdade dos agentes econdmicos para definir a maneira de
estruturacado dos seus recursos e a rivalidade entre esses mesmos agentes para oferecer
e obter bens e servigos (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 26).

Ao optar por uma economia capitalista, o constituinte originario cré que a ordem
mais eficiente de garantir o contentamento dos interesses dos cidadaos € por meio de um
mercado em condi¢cdes de livre concorréncia, particularmente no tocante aos pregos
(BARROSO, 2001, p. 195).

Diante da nova ordem econdmica, surgem duas modalidades de atuagé&o do
Estado em relagdo ao processo econbmico a partir da ideia de atividade econdmica:
campo dos servigos publicos, seara de atuacgao estatal; e atividade econdmica em sentido
estrito, seara de atuagao dos agentes privados (GRAU, 2006, p. 92).

Rememora-se o que foi exposto anteriormente: o termo atuagao estatal possui
significado mais amplo do que o termo intervencéo estatal. Enquanto este refere-se ao
comportamento estatal em espaco de titularidade dos agentes privados, aquele refere-se
ao comportamento estatal em espacgo de titularidade do proprio Estado quanto naquele
pertencente ao dominio privado. Assim, a intervencao do Estado, como também fora
exposto, desdobra-se em: intervengao por absor¢cdo ou participagédo, intervengao por
direcao e intervencao por indugao (GRAU, 2006, p. 93-94).

A Constituicdo Federal de 1988 traz um tratamento peculiar nesse aspecto,
diferenciando atividade econdmica de servigo publico. O art. 173 e o § 1° estipulam as
hipéteses em que o Estado pode explorar diretamente a atividade econémica,
destacando-se o regime juridico que estardo sujeitas a empresa publica, a sociedade de

economia mista e suas subsidiarias. O referido dispositivo dispde que “a exploragao direta
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de atividade econ6mica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. A lei,
nesse sentido, adquire feicdo importante, uma vez que define o estatuto juridico da estatal
exploradora de atividade econdémica, estabelece a sujei¢do ao regime juridico proprio das
empresas privadas, regulamenta as relacbes da empresa estatal com o Estado e a
sociedade e reprime o abuso do poder econémico tendente a dominagdo de mercados, a
eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Ja o art. 175 do texto constitucional estabelece que incumbe ao Poder Publico,
conforme os ditames legais e precedido de licitagcéo, prestar servigos publicos diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao. Nesse sentido, a lei dispora sobre o regime
das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos (inciso ), os
direitos dos usuarios (inciso Il), a politica tarifaria (inciso Ill) e a obrigagdo de manter
servigo adequado (inciso V).

Segundo classificacdo proposta por Eros Roberto Grau, a atividade econémica
em sentido amplo subdivide-se em atividade econbémica em sentido estrito e servigo
publico. Desse modo, o servico publico qualifica-se como uma espécie de atividade
econdmica (GRAU, 2006, p. 102-104).

Aplicando-se a classificagdo ao texto constitucional, tem-se que o art. 173
concerne a atividade econdmica em sentido estrito, ou seja, a espécie de atividade
econdmica; enquanto os arts. 170, caput, e 174 reportam-se a atividade econdémica em
sentido amplo, ou seja, ao género de atividade econémica (GRAU, 2006, p. 105 e 109).

Serao detalhadas as modalidades referentes a atividade econO6mica /ato sensu a
fim de demonstrar que, no campo da atividade econédmica em sentido estrito a qual é
desenvolvida exclusivamente por agentes privados, a intervengdo econdémica, como a

fixagdo de pregcos minimos, ndo é adequada.

3.2. PRIMEIRA MODALIDADE DE PARTICIPACAO DO ESTADO: PRESTAGCAO DO
SERVICO PUBLICO

Com o intuito de caracterizar a prestacdo do servico publico, sera realizada uma

breve contextualizagédo histérica sobre a origem da atividade, uma abordagem sobre as
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definicbes do termo e, por fim, sera definida uma correspondéncia entre o servigco publico
e o carater da regulagao o qual esta submetido.

O servigo publico relaciona-se a satisfacdo de certas necessidades, abrangendo o
uso de bens e servigos 0s quais sao recursos escassos. Cabe preferivelmente ao setor
publico, contudo, a iniciativa privada pode presta-lo através do regime de concessao ou
permissdo. Como sera demonstrado, a prestagdo de servigo publico ndo pode ser
conceituada simplesmente como a atividade sujeita ao regime de Direito publico (GRAU,
2006, p. 103 e 119).

Com o objetivo de evidenciar a relagdo entre o setor estatal e o paradigma do
Estado Intervencionista, deve-se rememorar que o setor publico intensificou sua
participacado na atividade econdmica principalmente apds os acontecimentos da Crise de
1929, com a quebra da Bolsa de Nova lorque e a consequente Grande Depressido dos
anos 1930. Diante as crescentes taxas de desemprego e influenciado pelo ideal
Keynesiano, o Estado passa a tomar para si a funcédo de ofertante de bens publicos.
Entretanto, no Brasil, a participacdo do Estado na atividade econbmica deve-se a
insuficiéncia de capital na iniciativa privada para amparar e manter o desenvolvimento de
diversas searas econémicas (ARAUJO JUNNIOR; SHIKIDA, 2014b, p. 104).

Percebe-se que a atividade estatal, naquele momento, possuia tragos da fungéo
alocativa e estabilizadora, pois relaciona-se a oferta de bens e servigos os quais ndo eram
ofertados de forma adequada pelo sistema de mercado, ao mesmo tempo em que
permitia-se a intervencado do Estado na economia com o fito de alterar os patamares dos
precos e empregos (ARAUJO JUNNIOR; SHIKIDA, 2014b, p. 104-106).

Desse modo, conclui-se que o surgimento de servigos publicos relaciona-se ao
paradigma do Estado Intervencionista, em um cenario especifico de desenvolvimento do
sistema capitalista: o mercado passa a ser apenas mais um canal de satisfacdo das
necessidades coletivas, ao lado do Estado. A regulagdo do uso do capital e do trabalho,
nesse sentido, sofrem interferéncia mais direta do Estado (CARVALHO, 2010, p. 21).

O conceito de servigo publico aparenta ser controvertido na doutrina. As nogoes
iniciais surgiram na Franca, através da chamada Escola de Servigo Publico. Adotando um
conceito amplo do termo, Leon Duguit, um de seus representantes, considerava que

servigo publico € uma atividade ou organizagao abarcando todas as funcgbes estatais. O
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Estado, por sua vez, seria uma reunido de servicos publicos, de tal modo que
governantes promoviam a sua organizagao e fiscalizagéo (PIETRO, 2018, p. 125).

A escola francesa, portanto, considerava como elementos fundamentais para a
conceituagado de servigo publico a atividade ou organizagdo avocada pela coletividade
publica, a publicatio; e o fim de satisfagdo das necessidades de interesse geral (PIETRO,
2018, p. 125). Percebe-se, portanto, que as primeiras definigdes de servigo publico sao
amplas.

A amplitude do conceito oferecido pela Escola do Servigo Publico, no entanto, ndo
conseguiu integrar aos seus parametros as atividades empresariais as quais sao
assumidas pelo Estado (FURTADO, 2013, p. 573).

Diante a exposicao do conceito francés e da critica exposta, pode-se afirmar que
em sentido subjetivo e amplissimo, o servigo publico é aquele prestado pelo Estado;
contudo, em sentido restrito, € aquele que compreende somente a atividade da
Administracdo Publica, ndo sendo incluidas as atividades judiciais, legislativas, de carater
tributario e exercidas baseando-se no poder de policia (TAVARES, 2011, p. 290).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 134) afirma que o servigo publico € toda e
qualquer atividade material, atribuida ao Estado por meio da lei, a fim de exercer
diretamente ou através de seus delegados, com o fito de satisfazer de maneira concreta
aos anseios coletivos, sob o regime juridico publico total ou parcialmente.

Segundo a autora, como incumbéncia estatal, o servigo publico é criado pela lei e
revela uma opgéao do Estado, uma vez que o desenvolvimento de certas atividades, em
funcdo de sua importancia para a sociedade, ndo é conveniente quando dependente dos
agentes privados. A gestao do servigo publico é tarefa do Estado, podendo ser realizada,
como ja explicado, diretamente, através dos o6rgdos da Administragdo Publica ou
indiretamente, por meio de concessdao ou permissdo ou pessoas juridicas criadas
especialmente para esse fim. Di Pietro acrescenta que os servigos publicos nao
comerciais ou industriais submetem-se ao regime de Direito Publico, enquanto aqueles
comerciais e industriais submetem-se as regras do direito comum, ou seja, do Direito Civil
e Comercial (PIETRO, 2018, p. 135 e136).

Lucas Rocha Furtado (2013, p. 167 e 168) afirma que as tarefas com carater

prestacional entregue as entidades politicas, caracterizadas pela comodidade e utilidade e
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pela obrigatoriedade do Poder Publico de por a disposicdo da populagado, constituem o
servigo publico.

Independente da definicdo adotada, € notério que o servigco estatal pode ser
qualificado como uma atividade imprescindivel a promog¢ao e ao aperfeicoamento da
interdependéncia social. A afiliacido ao interesse social e o fito de promover a coesao
social distinguem o conceito (GRAU, 2006, p. 129, 130 e 135). Vinicius Marques de
Carvalho (2010, p. 31) concretiza a importancia social da prestacdo do servigo publico,
exemplificando seu papel de atuar na redugao das desigualdades, uma vez que, como a
atividade é estendida a todos, evita-se a marginalizagdo dos usuarios mediante afericao
de seu poder aquisitivo ou sua localizagao.

Algumas atividades sao pacificamente admitidas como servigos publicos, como por
exemplo, o saneamento, o abastecimento de &agua, iluminagdo e limpeza das vias
publicas e coleta de lixo (TAVARES, 2011, p. 294). A enumeragao dessas cinco atividades
demonstra a sua imprescindibilidade para a vida cotidiana.

A relevancia do desenvolvimento dos servigos publicos para a coletividade e para a
coesdo social, de modo a expandir sua prestacdo, explicam outra peculiaridade dessa
espécie de atividade econdmica em sentido amplo. Rivero (1981, p. 494 apud Pietro,
2018, p. 137) aponta que, de maneira oposta a da empresa privada, o servigo publico
pode funcionar com prejuizo; dessa maneira, a regra € a gratuidade e quando da
exigéncia de contribuicdo, essa sera menor que o custo. Complementa que o servigo
podera ser monopolizado, explorado exclusivamente pelo Estado, ou n&o exclusivo,
aceitando o desenvolvimento da atividade pela iniciativa privada.

Seguindo essa linha, os servigos publicos podem ser privativos ou nao privativos.
Os primeiros sdao aqueles que o Estado tem a prestacdo privativa, sendo possivel a
iniciativa privada presta-los somente em regime de concessao ou permissao; conforme
disposto no art. 175 da CF/1988. Ja os servigos publicos n&o privativos sao desenvolvidos
pelos agentes privados independentemente de concessao, permissdo ou autorizagao. Em
resumo, pode-se afirmar que a prestacdo dessa atividade é realizada sob o regime de
privilégio (GRAU, 2006, p. 123-124,140).

Quando sado prestados, sob concessdo ou permissdo, por mais de um agente
concessionario ou permissionario, o desenvolvimento do servigo publico se da em clima

diferente daquele praticado na atividade econémica stricto sensu a qual é marcada pela
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competicdo (GRAU, 2006, p. 140-141). Essa particularidade deve ser realgada, pois
permitira distinguir a pujanga necessaria da atuagao estatal em cada seara da atividade
econdmica lato sensu.

Aprofundando essa perspectiva, Lucas Rocha Furtado (2013, p. 574) faz
interessante apontamento sobre a diferenca entre servigo publico e atividades objeto do
poder de policia do Estado. As ultimas sdo atividades privadas em que, apesar da
atuagao do Estado se fazer presente, continuam privadas; logo, o nivel de intervencao
estatal € menor ou mais brando do que a intervencdo sucedida na exploragcdo de
atividade caracterizada como servigo publico. A partir dessa reflexdo, pode-se concluir
que a atividade econbOmica sujeita a regulacgédo, fiscalizagcdo e fomento das Agéncias
Reguladoras, conforme estabelecido no art. 174 da CF/88, por qualificar-se como seara
da iniciativa privada, deve sofrer com um nivel de intervengdo menos invasivo. Importa
destacar que na ANTT, ha o servigo de transporte semiurbano de passageiros que se
insere no conceito de servigo publico privativo. Desse modo, a atividade econdmica de
transporte rodoviario de cargas, submetida ao poder fiscalizador da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, ndo comporta uma intervengao incisiva, a priori, ou seja, salvo se
forem identificadas falhas de mercado as quais exigiriam a intervengao estatal.

Consequentemente, deve-se enfatizar que a dificuldade em identificar com
clareza e precisdao entre as atividades publicas delegadas e as atividades privadas
reguladas ndo pode levar a uma intervengcdo estatal inadequada e desmedida
(FURTADO, 2013, p. 574). A veeméncia da atuacéo estatal na espécie interventiva deve
ser adequada e deve refletir as caracteristicas da seara em que esta sendo aplicada, sob
pena de violagdo das regras as quais estruturam o modelo de atividade econbmica lato
sensu desenvolvido pelo Estado, situagdo que poderia gerar conflitos sociais e
ineficiéncias econémicas.

A intervencéo do Estado deve ser justificada, ou seja, necessaria e proporcional.
Como toda atividade estatal gera 6nus para sociedade, como por exemplo, o 6nus
orcamentario de sustentar a estrutura estatal, caso os agentes privados estejam aptos a
se organizarem e desenvolverem de maneira adequada suas atividades, “a regra deve ser
a nao intervencao estatal” (FURTADO, 2013, p. 577 e 578).

A excepcionalidade da intervencado estatal baseia-se no principio de que os

mercados sdo capazes de se organizar conforme os tragos da ordem econdmica
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constitucional brasileira, ou seja, consoante os principios constitucionais estabelecidos no
art. 170 da CF/88. Ao Estado cabe reconhecer as imperfeicbes quando da efetivagao dos
principios econdmicos e empregar as ferramentas e os métodos apropriados a cada
situagdo (FURTADO, 2013, p. 578-579). A identificagdo das insuficiéncias na realizag&o
dos principios sera oferecida através do reconhecimento das falhas de mercado as quais
serao tratadas com maior precisdo em subtdpico mais adiante.

Tragcadas e delimitadas as caracteristicas do servigo publico, é necessario
debrugar-se sobre a segunda espécie de atividade econbémica lato sensu, a atividade
econdmica em sentido estrito, delineando, como outrora realizado, a pujangca da
regulacdo da atuagao estatal nessa seara, considerando o perigo descrito por Furtado

(2013, p. 574) em confundir servigos publicos e atividades privadas reguladas.

3.3. SEGUNDA MODALIDADE DE PARTICIPACAO DO ESTADO: EXPLORAGCAO DA
ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO

Por sua vez, o Estado pode explorar as atividades econémicas em sentido estrito,
caso necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme estatuido no art. 173 da CF/88; caso haja disposicdo expressa no texto
constitucional (GRAU, 2006, p. 127).

O desenvolvimento de atividade econémica stricto sensu pelo Estado € prevista
no art. 177 da CF/88 o qual determina a exploragédo em regime de monopdlio da pesquisa
e da lavra das jazidas de petréleo e outros hidrocarbonetos fluidos; da refinacdo do
petréleo nacional ou estrangeiro; da importagdo e exportagcdo dos produtos e derivados
basicos resultantes dessas atividades; do transporte maritimo do petréleo bruto de origem
nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no pais, bem assim o transporte,
por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;
e da pesquisa, lavra, enriquecimento, reprocessamento, industrializacdo e comércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, excetuando-se radioisotopos cuja
produgdo, comercializagao e utilizagao poderao ser autorizada sob regime de permissao,
conforme as alineas “b” e “c” do inciso XXIIl do caput do art. 21 do texto constitucional.

E importante ressaltar, de inicio, que a atividade econdmica é uma agao racional,

substancializada na realizagao de atos de troca. A agao surge a partir da necessidade, ou
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seja, da insatisfagédo, configurando-se como um esforgo intencional em diregdo a algo.
Como atividade racional, a atividade econdmica constitui-se, em primeiro lugar, na
valoracao dos fins e, posteriormente, na atribuicao de valor dos meios os quais permitem
o alcance desses fins. A atividade econdmica fica, assim, condicionada a existéncia de
propésitos (MISES, 2013, p. 46, 47, 54 e 55).

Nesse sentido, as atividades privadas de cunho empresarial sdo caracterizadas
pelos riscos e pelos fins econémicos lucrativos, além disso, seguem as regras de
mercado, de acordo com os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
(FURTADO, 2013, p. 168 e 575).

A atividade econbémica em sentido estrito desenvolvida pelo Estado, também
conhecida como intervengao direta na economia, é caracterizada pela excepcionalidade.
Os agentes econdmicos privados sao mais afeitos a atividade econémica, em razdo da
sua agilidade, foco, propensao a correr riscos a fim de obter lucros. As caracteristicas
enumeradas nao estao presentes na atuacgao estatal uma vez que o comportamento dos
agentes privados segue o principio da legalidade, estatuido no art. 5° inciso Il da
Constituicao Federal (NEVES; SANTANA, 2017, p. 332).

A partir do contraste entre as definicdes iniciais de servigos publicos e atividade
econdmica em sentido estrito, percebe-se que atender ao interesse social, o Estado
desenvolve servigo publico; por outro lado, quando atender ao imperativo da seguranca
nacional ou ao interesse coletivo, o Estado desenvolve atividade econémica stricto sensu
(GRAU, 2006, p. 130).

Os imperativos da seguranga nacional referem-se as situagdes relativas a
soberania nacional, ou seja, circunstancias estratégicas as quais nao poderiam ser
confiadas aos agentes privados em razdo de uma possivel vulnerabilidade que seria
acarretada ao pais. O conceito de seguranga nacional € calcado na “protegcdo a
integridade do territério e da soberania nacional, bem como a protegcédo contra lesdo ou
exposicao a perigo contra a pessoa dos chefes dos Poderes da Uniao” (NEVES;
SANTANA, 2017, p. 333).

Outra hipotese de participacao estatal na atividade econdmica stricto sensu é a
existéncia de relevante interesse coletivo. Apesar da abrangéncia do termo, o Estado
devera atuar apos realizada avaliagao do Poder Legislativo o qual determinara a presencga

ou ndo do interesse coletivo em determinada situagao, principalmente em cenarios em
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que a iniciativa privada ndo tem interesse em desenvolver a atividade econdmica ou,
mesmo possuindo interesse, ndo é capaz de atender a demanda da coletividade (NEVES;
SANTANA, 2017, p. 334).

A participagdo direta do Estado na atividade econémica stricto sensu dar-se-a
através das empresas publicas ou das sociedades de economia mista. Enquanto as
primeiras podem adotar qualquer uma das formas societarias previstas, as ultimas devem
constituir-se na forma de sociedade anénima (NEVES; SANTANA, 2017, p. 334).

No campo da atividade privada, o Estado ndo gozara de nenhum privilégio em
relacdo “aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias”, atuando em
relacdo de plena igualdade concorrencial com os demais atores econbmicos e
observando os principios elencados no caput do art. 37 da CF/88. (NEVES; SANTANA,
2017, p. 334).

E importante ressaltar que as empresas publicas podem atuar em dois eixos da
atividade econbmica em sentido amplo: prestando servigos publicos essenciais e
desenvolvendo atividades econémicas de titularidade propria da iniciativa privada. O
Estado tem utilizado essa instituichio como ferramenta para descentralizar a
materializagdo de politicas publicas. Essa atuacdo permite uma maior agilidade e
celeridade em ambitos que, se fossem desempenhados pelos préprios 6rgaos, de forma
direta, enfrentariam muitos obstaculos (NEVES; SANTANA, 2017, p. 335 e 336).

A atividade econbmica stricto sensu desempenhada pela sociedade de economia
mista, na maioria das vezes, apresenta elevados custos de investimento social e riscos
expressivos, fazendo com que haja pouco ou nenhum interesse na iniciativa privada em
desenvolvé-la. Por isso, geralmente, ao desenvolver atividade econdmica em sentido
estrito, o Estado a realiza sob regime de monopdlio (GRAU, 2006, p. 140-141; NEVES;
SANTANA, 2017, p. 336 e 337).

De acordo com as exposigdes realizadas, € possivel destacar a coexisténcia das
formas de participacdo do Estado na atividade econémica e de agao do Estado sobre a
atividade econémica. A participacao estatal refere-se aos servigos publicos, em regime de
privilégio, e ao desenvolvimento da atividade econbmica stricfo sensu, muitas vezes em
regime de monopdlio. A acao estatal desdobra-se em agdes de dire¢ao da economia e
acdes com vistas a intervengcdo na atividade econdmica desenvolvida por agentes

privados. Essa ultima espécie, a intervencdo estatal, € que se subdivide e se classifica,
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pontos que serdo vistos com maior amplitude de detalhes no proximo topico, em que se
destacara a intervencao por direcdo. Cabe pontuar apenas, por agora, que a intervengao
estatal classifica-se em por absorgao, por participagao, por dire¢cao e por indugao (GRAU,
2006, p. 147).

Pode-se concluir, portanto, que o Estado sempre atuou no universo da atividade
econdmica em sentido amplo, marcada pelo conjunto de relagdes sociais e econdmicas
intricadas para a produgao e circulacao de bens e servigos. Inicialmente, o Estado atua no
sentido de construir um espaco para que a producédo e as trocas ocorram de maneira
eficiente e segura; para tal, cria 0 mercado. A fim de garantir a efetividade e a seguranga
dessas trocas, torna-se necessaria a produgao de normas juridicas capazes de assegurar
a liberdade, o direito a propriedade e a forga normativa dos contratos. Assim, o Direito
torna-se ferramenta para conferir previsibilidade as relagbes econdmicas. A regulagéo
neste primeiro momento possui natureza eminentemente juridica.

No universo da atividade econémica /ato sensu, o Estado participa no ramo dos
servigos publicos e no ramo da atividade econbémica em sentido estrito. No primeiro
espaco, a participagao estatal tem o objetivo de atender os interesses sociais. No ramo da
atividade econdmica stricto sensu, o Estado visa a garantia dos interesses coletivos.
Dessa forma, percebe-se que o Estado ao participar na atividade econédmica em sentido
amplo, pretende atender ao interesse publico.

O servigo publico é caracterizado pela execugdo da atividade sob regime de
privilégio, condicdo potencializadora de ineficiéncias econdmicas, uma vez que o privilégio
garante vantagens as quais seriam inexistentes para os agentes econdémicos caso
estivessem num regime da atividade econdmica stricto sensu. Portanto, nessa seara, a
atuagdo do Estado é vigorosa, havendo uma regulagdo de ordem técnica e de ordem
econdmica e outra especifica, marcada pela defesa da concorréncia. As ineficiéncias
geradas sdao combatidas através da regulagao técnica, da intervencdo econdmica e do
uso das leis antitruste. Rememora-se que, a regulacgao juridica também estara presente,
uma vez que trata-se do regime de mercados.

Ja a atividade econémica em sentido estrito € marcada pela presenga do livre
mercado e pela efetividade do direito a liberdade e a propriedade, além da garantia a

forca normativa dos contratos.
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A participagdo do Estado na atividade econémica stricto sensu € marcada pela
competicdo e pela possivel presenca de monopdlios. Considerando que a Constituicao
Federal de 1988 garante que a ordem econdmica, ou seja, as relagcbes econdmicas no
plano fatico, serdo regidas pela valorizagdo do trabalho humano e pela livre iniciativa, as
imperfeicdes nessa seara serdo corrigidas através de regulagdes técnicas e por meio da
regulagao especifica, constituida precipuamente para atuar no livre mercado, qual seja, a
defesa da livre concorréncia. A defesa da livre concorréncia, no entanto, ndo é mero
mecanismo de efetivacdo de eficiéncia econdmica e ndo € forma de regulagdo cujo
objetivo é assegurar a rigidez do mercado.

Hayek (1984, p. 58) ensina que, segundo os pressupostos da doutrina liberal, o
uso da concorréncia como principio de organizagao social impede algumas modalidades
de intervencédo econdmica, possibilitando que as atividades desenvolvidas pelos agentes
harmonizem umas com as outras sem a atuacao da autoridade, ao mesmo tempo em que
permite outras modalidades as quais podem ajudar de forma consideravel o
funcionamento da atividade econémica, exigindo certas formas de agcao governamental.
Esta € a relagdo que ocorre entre a regulagdo da defesa da concorréncia e a regulagéo
setorial técnica, ambas tendem a afastar o vigor de algumas modalidades de intervencao
no dominio econémico, como o controle de pregos privados no mercado. A efetiva
concorréncia torna-se a melhor ferramenta para guiar os esforgos de cada individuo, uma
vez que esta em consonancia com os pressupostos para o desenvolvimento do sistema

econdmico capitalista. (HAYEK, 1984, p. 5§8). Conclui-se que

O bom uso da concorréncia como principio de organizagdo social exclui certos
tipos de intervengdo coercitiva na vida econdbmica, mas admite outros que as
vezes podem auxiliar consideravelmente seu funcionamento, e mesmo exige
determinadas formas de agédo governamental. Contudo, ha boas razdes para que
0s requisitos negativos, os casos em que ndo se deve empregar a coercgao,
tenham sido particularmente enfatizados. Em primeiro lugar, € necessario que os
agentes, no mercado, tenham liberdade para vender e comprar a qualquer preco
que encontre um interessado na transacgao, e que todos sejam livres para produzir,
vender e comprar qualquer coisa que possa ser produzida ou vendida. E é
essencial que o acesso as diferentes ocupacdes seja facultado a todos, e que a lei
nao tolere que individuos ou grupos tentem restringir esse acesso pelo uso aberto
ou disfargado da forga. Qualquer tentativa de controlar os pregos ou as
quantidades desta ou daquela mercadoria impede que a concorréncia promova
uma efetiva coordenagéo dos esforcos individuais, porque as alteragbes de precgo
deixardo assim de registrar todas as alteragdes importantes das condi¢cdes de
mercado e ndo mais fornecerdo ao individuo a informagéo confiavel pela qual
possa orientar suas agdes. (HAYEK, 1984, p. 58 e 59)
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Desse modo, o campo da atividade econémica pertencente a iniciativa privada, ao
apresentar falhas de mercado, esta sujeito ao ambito de uma regulagdo especifica
caracterizada pela moderagao. Novamente, a regulagcdo juridica continua presente,
visando garantir o direito a liberdade e a propriedade e a for¢a normativa dos contratos.

Esse posicionamento encontra-se em conformidade com o exposto no capitulo
anterior desta monografia o qual tratou da evolucdo dos paradigmas do Estado. A
contemporaneidade € marcada pelo perfil do Estado Regulador o qual é qualificado pelo
afastamento do Estado quanto a prestacdo ativa de inumeras atividades, deslocando-as
para a iniciativa privada, porém, ndo sem abandono completo de algumas searas em que
continuou regulando e fiscalizando o comportamento dos agentes privados (TAVARES,
2011, p. 302).

O livre mercado de transporte rodoviario de cargas, caracterizado por uma
regulagéo juridica e técnicas (como exemplo, foram citados o RNTRC e o transporte de
cargas perigosas), admite também a regulagéo especifica da defesa da livre concorréncia,

mas refuta a intervencao vigorosa, marcante dos servigos publicos.

3.4. REGULACAO ECONOMICA: O CONTROLE DE PREGCOS PELO ESTADO

Como observado no tépico anterior, a atuagao do Estado na atividade econdmica
lato sensu, segundo Eros Grau, divide-se em participagdo estatal e acdo estatal. Na
primeira espécie, o ente estatal pode atuar na prestagdo de servigos publicos ou no
desenvolvimento de atividade econbmica em sentido estrito. Na segunda espécie, o
Estado pode atuar na diregao ou na intervengao do dominio econémico.

Outros autores, como José dos Santos Carvalho Filho, afirmam que na ordem
econdmica, o Estado pode atuar como regulador e fiscalizador do sistema econdmico,
criando normas, fixando restricbes e diagnosticando condicbes econdmicas, situagao
descrita como Estado Regulador; ou como desenvolvedor de atividades econbmicas as
quais, em regra, estdo destinadas aos agentes econémicos privados, situacdo descrita
como Estado Executor (CARVALHO FILHO, 2018, p. 970).

A intervengdo, como subespécie de atuagdo estatal na seara da atividade

econbmica em sentido estrito, apresenta trés modalidades: intervengdo por absorcéo,
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intervencao por participagao, intervencao por diregao e intervencgao por indugéo (GRAU,
2006, p. 148).

Intervengdo por absor¢cdo ou participagdo envolve atuagdo no dominio da
atividade econdmica stricto sensu, ou seja, o Estado intervém como sujeito econémico.
Na intervencgéo por absorgéo, o agente estatal atua em regime de monopdlio, assumindo
de forma integral a gestdo dos meios de producgao e/ou troca (GRAU, 2006, p. 148).

A atuacado do Estado na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, empresa
publica, e na Petrobras Brasileiro S.A., sociedade de economia mista, configura-se como
exemplo de intervencgao por absorcéao.

Ja na intervencgao por participagao, o Estado atua em regime de competicdo com
outros agentes da iniciativa privada, apropriando-se de parcela dos meios de producgao e/
ou troca (GRAU, 2006, p. 148).

A atuacédo estatal na Caixa Econdmica Federal, empresa publica, € no Banco do
Brasil, por sua vez, configura-se como exemplo de intervengao por participagao.

A partir da breve exposicao realizada, percebe-se que a intervengao por absorgao
e por participagao estéo relacionadas ao Estado Executor, uma vez que, nessas situacdes
o Estado assume papéis de agente econdmico privado na seara das atividades
econbmicas stricto sensu.

As intervencgdes por diregao e por inducao referem-se a atuagao do Estado sobre
a atividade econbmica stricto sensu, ou seja, o Estado atua como regulador do dominio
econdmico. Intervencao por diregcao abarca a pressédo sobre a economia, a determinagcao
de modo preciso dos mecanismos e normas de conduta compulsérios para os agentes
econdmicos. Enquanto intervencao por indugdo envolve manipulacao de ferramentas de
intervencdo de acordo com leis as quais controlam o funcionamento dos mercados
(GRAU, 2006, p. 148-149).

A intervencdo por diregdo estabelece uma conduta obrigatéria, impositiva tanto
aos agentes privados, quanto aos agentes publicos. Sao exemplos dessa atuagao a quota
de importacao e a obrigatoriedade de filtros antipoluentes (NUSDEO, 2001, p. 195).

A intervencgéo por indugdo nao se caracteriza pela cogéncia, pelo contrario, esta
ligada ao induzimento de certos comportamentos, como, por exemplo, a elevagao do
imposto de importacdo para desestimula-la e, assim, proteger parcela do mercado para
produtores locais (NUSDEO, 2006, p. 195).
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Se a intervencdo por absorgao e participacao relacionam-se ao Estado Executor,
a intervengéo por direcdo e por indugao, por outro lado, estado relacionadas ao Estado
Regulador, uma vez que ha utilizagdo dos mecanismos regulatérios, como instrumento
politico, a fim de influenciar a atitude e o comportamento de empresas e individuos. Cabe
mencionar que a Unido Federal tem competéncia quase que absoluta para atuacido nesse
sentido do Estado Regulador (CARVALHO FILHO, 2018, p. 973).

Enquanto Eros Grau estabelece uma classificacdo quadripartite das modalidades
de intervengdo do Estado na economia, Luis Roberto Barroso propde uma classificacéo
tripartite, estabelecendo que a intervencao estatal na ordem econbémica pode se dar
através da atuagao direta, do fomento e da disciplina.

A primeira modalidade, atuacao direta, ja foi explicada no tépico anterior e refere-
se a prestacao de servigcos publicos a exploracao de atividades econémicas stricto sensu
pelo Estado, pressupondo os imperativos da seguranga nacional ou o relevante interesse
coletivo. A segunda modalidade, o fomento, se da através do estimulo e desestimulo a
certos comportamentos dos agentes econdmicos privados. As normas diretivas guiam a
atuacao via fomento, sendo opc¢éo da iniciativa privada aderir ou ndo aos mecanismos
criados pela norma (BARROSO, 2001, p. 202-203).

Por fim, a disciplina permite a preservacao e a promogao dos principios regentes
da ordem econdmica. A disciplina se da através da imposicdo de comportamentos
compulsérios previstos em normas cogentes, sujeitando o violador da referida norma a
uma sancdo. A disciplina gera um encolhimento do espago da liberdade de iniciativa.
(BARROSO, 2001, p. 203-204).

A intervencado por meio da disciplina do Estado esta sujeita aos limites impostos
pelo principio da livre iniciativa e da razoabilidade e esta fundamentada na necessidade
de reestruturacao da livre iniciativa e livre concorréncia, em situacdées em que o mercado
esteja desorganizado; na valorizagdo do trabalho humano; e nos principios da ordem
econdmica (BARROSO, 2001, p. 204-205).

Contrastando as duas formas de classificagao, nota-se que a intervengao por meio
da atuacdo direta aproxima-se da intervengao por absor¢ao ou participacdo; o fomento
assemelha-se a intervengao por inducéo; e a disciplina corresponde a modalidade de

intervengao por direcao.
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O controle de precgos, via tabelamento ou congelamento, € um exemplo de
intervencao por direcao (GRAU, 2006, p. 149). Essa modalidade de intervengao sera
trabalhada ao longo deste topico, contudo, é mister salientar o contexto em que essa
atuacao do Estado se situa. Deve-se rememorar, conforme explicitado anteriormente, que
nao se discute a auséncia ou presencga estatal no dominio econémico, uma vez que 0s
mercados sdo uma criacdo essencialmente juridica, portanto, sustentados por um
conjunto de normas criadas emanadas do Estado. Visa-se discutir o quantum e a

natureza da atuacio estatal no campo do desenvolvimento da atividade econémica.

3.4.1. Da disposicao no texto constitucional sobre a Regulagao e a Normatizagao

A partir da leitura da Constituicado Federal, destaca-se o art. 174 o qual expressa
que o Estado deve exercer, de acordo com a previsao legal, e como agente normativo e
regulador da atividade econbémica, as fun¢des de fiscalizagao, incentivo e planejamento.
Essa ultima funcdo deve ser determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. O paragrafo 1° do referido artigo determina que a lei deve estabelecer as
diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional. Ja o 2° paragrafo
estabelece que o cooperativismo e outras formas de associativismo serdo apoiados e
estimulados pela lei. Os dois ultimos paragrafos referem-se a organizagéo da atividade
garimpeira em cooperativas.

Pela leitura do caput do artigo 174 da CF/1988, percebe-se que o legislador
constituinte submeteu o Estado capitalista brasileiro a norma e a regulagdo. Quanto a
primeira atividade, considera-se que o Estado deve atuar como agente normativo, uma
vez que o Poder Legislativo, ao editar normas juridicas, ndo é capaz de disciplinar as
minucias de todas as situagbes faticas. Nesse sentido, o Poder Executivo, € capaz de
"atuar sem uma conduta totalmente predeterminada por uma regra legal, sempre, porém,
balizado por certos limites juridicos" (GUERRA, 2012, p. 132)

As Agéncias Reguladoras exercem uma fungdo normativa secundaria, contudo,
normas de hierarquia superior deverdo ser observadas. A esse poder da-se o nome de
funcdo normativa secundaria, ja que a primaria € desenvolvida pelo Poder Legislativo
(GUERRA, 2011, p. 132).
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De fato, as entidades reguladoras editam normas que, indiscutivelmente, afetam
direitos e obrigagdes dos cidaddos. Exemplo dessas normas € a Resolugédo n.
460, de 19 de margo de 2007, da Anatel, que criou o instituto da portabilidade de
numeros de celulares. Nao esta expressamente em lei; contudo, foi editada e esta
sendo cumprida por todos. (GUERRA, 2011, p. 132 e 133)

O Estado também atua como regulador da atividade econbémica, conforme
disposigcédo expressa do art. 174 da Constituicdo Federal, determinando as incumbéncias
de fiscalizagao, incentivo e planejamento (NEVES; SANTANA, 2017, p. 338). A seguir
serdo detalhadas cada uma dessas incumbéncias e posteriormente serdo apresentadas

conclusdes sobre o artigo 174 como um todo.

3.4.1.1. Da Fiscalizagao

A primeira fungdo do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econdbmica, a fiscalizagao, refere-se a investigagdo dos comportamentos dos agentes
econdmicos privados. Compara-se a atitude tomada por esses agentes com um padrao
esperado e fixado anteriormente em uma norma juridica.

O papel do Estado é fiscalizar a conduta dos agentes da iniciativa privada de
acordo com as normas juridicas possuidoras de conteudo econdmico. Esse modelo de
inspec¢ao na atividade econdmica stricto sensu pressupde a atuagdo normativa estatal
prévia, uma vez que toda verificagcdo de conformidade de conduta é exercida na forma e
nos limites fixados pela lei (TAVARES, 2011, p. 304).

Dessa maneira, ao atuar sobre a atividade econdmica em sentido estrito, ou seja,
nas modalidades de intervencao por direcao e por inducéo, o Estado necessita da criagéao
de normas e regras as quais ndao podem aguardar o tramite vagaroso do processo
legislativo. Nesse sentido, ao Poder Executivo cabe, em algumas situagdes especificas e
sob certas condigbes, a capacidade de produgao de normas gerais com o objetivo de
responder rapidamente as mudancgas desfavoraveis das conjunturas econémicas. Nesse
sentido, apesar da capacidade normativa de conjuntura passa a expressar uma
excepcionalidade, configura-se como fundamental para a concepgao e as instituigdes de
direito econémico (TAVARES, 2011, p. 303).
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3.4.1.2. Do Incentivo

A segunda fungdo do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, conforme disposto no art. 174 do texto constitucional, o incentivo, refere-se ao
encorajamento da atividade econémica em sentido estrito.

Ao incentivar, ou seja, fomentar, por meio de concessdo de beneficios ou
vantagem, a atividade econdmica, o Estado oferece condigbes positivas para o
desenvolvimento dessa, promovendo, assim, o desenvolvimento do pais, contudo a
concessao de beneficios para alguns agentes ndao pode gerar o declinio de outros
(TAVARES, 2011, p. 308). Nesse sentido:

E evidente que o Poder Publico, responsavel por assegurar a livre
concorréncia entre os particulares, que se reveste, no caso, inclusive, da
categoria de principio constitucional, ndo pode semear a odiosa
discriminagao que leva a competicdao desequilibrada entre os interessados. A
conceder-se o beneficio a uma nova empresa, por exemplo, do ramo
automobilistico, teria de, necessariamente, estendé-la aquelas ja existentes. O fato
de se tratar de uma nova empresa nao se erige, no caso, em fator de discrimen
suficientemente legitimo para propiciar o tratamento desigual. E ainda que o fosse,
seria, certamente, no sentido inverso, pois as empresas que ja estdo instaladas no
Estado ha mais tempo sdo, certamente, aquelas que mais contribuiram para o
desenvolvimento econdmico e social deste e, neste sentido, em comparagao as
novas empresas, seriam titulares do legitimo interesse de, em reconhecimento dos
servicos prestados, obterem vantagens como aquela de que ora se cuida, de
cunho fiscal. Mas nem uma nem outra hipotese se permitem porquanto o fator
igualdade, no caso, fica também condicionado pelo principio constitucional
da livre concorréncia. (TAVARES, 2011, p. 309) (grifos nossos)

3.4.1.3. Do Planejamento

A terceira fungdo do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, conforme estatuido no art. 174 da Constituicao Federal de 1988, é o
planejamento. Tal fungao refere-se a organizacao e ao delineamento de intuitos. O Estado
pode atuar no planejamento, ao criar um plano de metas para o setor privado, cria uma
diretriz indicativa (TAVARES, 2011, p. 312).

Celso Anténio Bandeira de Mello (1999, p. 178-179) afirma que, com o pressuposto
de promover sua atividade de planejamento, o Estado ndo pode ditar aos agentes

econdmicos privados certos comportamentos nem impor atendimento a certas diretrizes
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ou intengdes. Cabe ao agente estatal incentivar e despertar nos particulares, através do
planejamento indicativo, a hipétese de que se houver condicionamento da iniciativa
privada aos parametros do planejamento estatal, recebera beneficios. Nesse sentido, o

autor conclui que:

Por isto mesmo, as ingeréncias constitucionalmente admissiveis evidentemente
nao concernem aos aspectos econdmicos propriamente ditos da atividade
empresarial, mas a aspectos relativos a sua adequada insergdo no universo de
valores sociais. Reportam-se, portanto, tdo s e unicamente a compatibilizagao
dos empreendimentos econdmicos com exigéncias conaturais a seguranga, a
salubridade, a higidez do meio ambiente, a qualidade minima do produto em
defesa do consumidor e outros bens juridicos que compdem a constelagdo de
interesses coletivos. Ou seja: em nome da protegdo dos diversos valores
constitucionalmente encarecidos e amparaveis ao estado compete, por via das
chamadas leis de “policia administrativa”, expedir regras que os acautelem. Delas,
€ certo, resultardo Obices impedientes de que atividades econbmicas se
desenvolvam em contradita com tais interesses basicos. (MELLO, 1999, p. 179 e
180)

Consoante exposto no topico anterior sobre prestacdo de servigos publicos e
atividade econbmica stricto sensu, a iniciativa privada nao cabem os 6nus de materializar
os principios fins da ordem econdémica os quais sdo elencados na Constituigdo, ao
contrario, tal tarefa € de responsabilidade do Estado, pois praticas assistencialistas e
redistributivistas sdo desenvolvidas pelo agente publico (BARROSO, 2001, p. 200).

O dirigismo, modelo atualmente superado, pressupde que os agentes econdmicos
privados, em vez de almejarem o lucro, passem a nortear sua atividade para o
cumprimento dos principios fins da ordem econémica, como existéncia digna para todos,
reducao de desigualdades sociais e regionais, busca do pleno emprego e expansao de
empresas de pequeno porte, sacrificando a livre iniciativa. Contudo, como se sabe, a
iniciativa privada ao desenvolver suas atividades em consonancia com os ditames legais

propicia uma parte essencial do bem-estar social (BARROSO, 2001, p. 201).

3.4.2. Artigo 174 da CF/1998: Sintese Inicial

Dessa maneira, pode-se concluir que o art. 174 da CF/88 sintetiza a funcéao
reguladora do Estado o qual podera atuar na fiscalizagéo, incentivo e planejamento. Na
primeira atividade, ha averiguagao dos setores da economia com o fito de serem repelidas

comportamentos abusivos dos agentes privados. No incentivo, ha estimulo para o
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desenvolvimento econémico e social, através do estabelecimento de isencdes fiscais,
abertura de créditos para a seara produtiva. Por fim, o planejamento envolve a fixagao de
metas a serem alcangadas pelo governo na seara econémica em determinado espaco de
tempo (CARVALHO FILHO, 2018, p. 971).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (1989) acrescenta que o papel estatal como agente
normativo e regulador deve estar demarcado, negativamente, pela livre iniciativa. As
fungdes de fiscalizacado, incentivo e planejamento sao limitadas pelos principios da
soberania nacional, propriedade privada, funcéo social da propriedade, livre concorréncia,
defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo de desigualdades sociais e
regionais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido as empresas nacionais de
pequeno porte; isto é, os principios elencados nos incisos do art. 170 da Constituigcao

Federal. Finaliza advertindo que:

Estes nove principios ndo se contrapdéem aos fundamentos da ordem, mas dao-
Ihes o seu espaco relativo. Cumpre ao Estado assegurar os fundamentos, a partir
dos principios. Nao se pode, por isso, em nome de qualquer deles eliminar a livre
iniciativa nem desvalorizar o trabalho humano. Fiscalizar, estimular, planejar,
portanto, sdo fungdes a servico dos fundamentos da ordem, conforme seus
principios. Jamais devem ser entendidos como fungdes que, supostamente em
nome dos principios, destruam seus fundamentos. (FERRAZ JUNIOR, 1989)

3.5. ATRIBUICOES DO ESTADO REGULADOR NO AMBITO DOS MERCADOS

No tocante ao papel do Estado Regulador na esfera dos mercados, Eros Grau
especifica que o Estado possui o papel de constituir e preservar o modo de producao,
complementar o mercado, substituir o mercado e compensar as disfuncbes do mercado
(GRAU, 2005, p. 125).

A primeira fungao, constituir e preservar o modo de producédo, consiste na
realizagcao de certos axiomas de existéncia continua, como por exemplo a garantia das
instituicées da propriedade e da liberdade de contratar; a legislagao antitruste; e o sistema
monetario (GRAU, 2005, p. 125). Verifica-se, portanto, que o resguardo do modo de
produgao esta estreitamente ligado a produgdo de normas juridicas e ao entendimento de
que o mercado nada mais € do que uma instituicdo juridica concebida pelo direito posto

pelo Estado Moderno.
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O segundo papel, complementar o mercado, refere-se a adequagao do sistema
juridico as novas modalidades de organizagdao empresarial, de concorréncia e de subsidio
de modo a nao abalar a dinamica de acumulagao capitalista, como por exemplo, a criagéo
de modernas instituicées no direito bancario e empresarial (GRAU, 2005, p. 125).

A terceira funcdo, substituir o mercado, relaciona-se ao principio de organizagéo da
sociedade e se faz presente quando as forgcas motrizes econbmicas encontram-se
debilitadas. Ha substituicido do mercado quando séo criadas novas maneiras de produzir
mais-valia, como por exemplo, arranjo estatal do progresso técnico-cientifico e habilitagdo
profissional de trabalhadores (GRAU, 2005, p. 125).

Por derradeiro, a ultima fungdo, de compensagao das disfungdes do mercado,
revela-se no ambito de algumas parcelas do capital e relaciona-se a geracao de efeitos
externos da economia privada, como por exemplo, os danos ecoldgicos (GRAU, 2005, p.
125-126).

Desse modo, o Estado Regulador, ao desempenhar sua fungdo de compensagao
das anomalias dos mercados, acaba por utilizar ferramentas da intervengao por direcao,
como o controle de pregos, com vistas a corrigir falhas de mercado. Serdo qualificados
alguns pontos sobre essa pratica.

De acordo com a lei da oferta e da procura e as condigdes do mercado, é
determinada a expressao monetaria dos precos privados. Referida lei natural promove o
equilibrio ou desequilibrio do mercado de acordo com a natureza dos acontecimentos no
sistema econdmico: se a oferta € maior que a procura, os precos tendem a diminuir; se a
procura € maior do que a oferta, os pregcos tendem a aumentar. Contudo, o Estado pode
atuar intervindo na formacgao desses precos. (CARVALHO FILHO, 2018, p. 980).

Quando constatado um desequilibrio nas condicbes de mercado, o Estado
Regulador intervém. Desse modo, a existéncia de falhas de mercado, ou seja, situacdes
que impedem o funcionamento do mercado conforme o modelo de concorréncia perfeita,
permite a intervencgao estatal no controle de precos (BARRIONUEVO, 2015, p. 475-476).

Barroso assim leciona:

Admite-se, todavia, que em situagdes anormais seja possivel o controle prévio de
precos pelo Estado, na medida em que o mercado privado como um todo tenha se
deteriorado a ponto de ndo mais operarem a livre iniciativa e a livre concorréncia
de forma regular. Nesses casos — excepcionais, repita-se — a intervengao se
justifica, afastando o limite material acima referido, exatamente para reconstruir a
pratica de tais principios. Isto é: para reordenar o mercado concorrencial de modo
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que a livre iniciativa e seus corolarios possam efetivamente funcionar. (BARROSO,
2001, p. 209).

Deve-se reiterar, todavia, que, como a ordem econdmica brasileira esta fundada na
atuacao espontanea do mercado, o Estado ndo pode almejar a substituicdo do mercado
em seu objetivo central do sistema econdmico. O controle prévio de precos é um
mecanismo marcado pelo dirigismo e ndo pela disciplina (BARROSO, 2001, p. 205).

Sublinha-se que:

(...) em condi¢des regulares de funcionamento do mercado concorrencial, ndo é
possivel a intervengéo estatal que elimine a livre iniciativa e a livre concorréncia —
de que é exemplo a supressao da liberdade de fixagdo dos precos —, seja qual for
o fundamento adotado para a medida. (BARROSO, 2001, p. 206)

O controle de pregos sofre trés espécies de contengdes. Primeiro, deve observar o
principio da razoabilidade; em segundo lugar, deve existir situagcdo de anormalidade e
limitagdo temporal para a implementacdo da politica. Por fim, ha impossibilidade de
fixagdo de preco inferior a soma do prego de custo e do retorno minimo, compativel com o
valor necessario para reinvestimento e lucratividade (BARROSO, 2001, p. 209).

A atuagéo estatal no controle de pregos pode se dar através do congelamento, do
tabelamento e da fixagdo (BARROSO, 2001, p. 188). O tabelamento de precos é o
estabelecimento pelo Estado de precos privados de bens e produtos quando os agentes
econdmicos privados se mostram sem condi¢gdes de preserva-los nas regulares condigbes
de mercado. O tabelamento de precos esta previsto no art. 2°, I, da Lei Delegada n° 4, de
26 de setembro de 1962. A competéncia para tal atuacdo € privativa da Unido ou de
entidades a ela vinculadas (CARVALHO FILHO, 2018, p. 980).

A fixacao de precos influencia trés variaveis econdmicas: equilibrio econémico-
financeiro da empresa, incentivo a eficiéncia produtiva e incentivo ao investimento. A
primeira variavel refere-se a necessidade que o agente econdmico tera para suplantar os
custos fixos e o de capital. A segunda diz respeito ao desincentivo ao aumento da
produtividade. A ultima refere-se a necessidade da empresa equilibrar capacidade
produtiva e aumento da demanda (BARRIONUEVO, 2015, p. 479).

Observa-se, por conseguinte, que essa modalidade de intervencdo estatal no
controle de pregos privados pode promover mudangas no desenvolver da atividade

econdmica pelos agentes, uma vez que terdo que realizar novos calculos para que a
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atividade continue lucrativa. Desse modo, a fixagcado de precos, quando utilizada, requer
parcimbnia e deve ponderar as trés variaveis apresentadas. A necessidade de sintonia
fina entre a intervengao do Estado no dominio econdmico e as expectativas dos agentes

econdmicos e da propria sociedade é sintetizada abaixo:

E dificil definir o prego adequado para maximizar o ganho da sociedade,
incentivando a eficiéncia e o investimento, pois existe uma assimetria de
informacéao entre o regulador (ou o governo) e a empresa regulada, que tem maior
conhecimento sobre custos e operagdes. Pregos baixos, ainda que cubram os
custos totais da empresa, nao incentivam o investimento. Do mesmo modo, pregos
que sao reajustados de forma frequente, de acordo com seus custos marginais,
nao incentivam o aumento da eficiéncia. (BARRIONUEVO, 2015, p. 479).

A politica de pregos minimos privados a qual pode ser materializada através da
fixacdo dos mesmos tem o potencial de agravar a indispensabilidade de sintonia entre
regulador e regulado, evidenciando a dificuldade de se estabelecer um preco adequado
que incentive o investimento e o aumento da eficiéncia de forma concomitante.

Essa exacerbacdo ocorre pelo fato de que a politica de pregos minimos visa a
protecdo do produtor em detrimento do consumidor e, geralmente, é aplicada com o
intuito de incentivar a atividade econdmica em periodos marcados pela recessao
(COMPARATO, 1991, p. 19).

Independente da modalidade, a intervencao nos pregos privados nao pode desviar
da sua finalidade precipua de correcéo de falhas de mercado. Sera ilegitima a intervencao
estatal se, antes da atuacado do Estado, os precos obedeciam a lei natural da oferta e da
procura, posto que as empresas possuem respaldo na Constituicdo Federal para
exploracdo das atividades econdmicas, conforme o principio da livre iniciativa
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 980).

Nesse sentido, é possivel afirmar que existem situagbes excepcionais de
intervengao do Estado em matéria de precgos, contudo, tal realidade drastica ndo pode ser
confundida com a concepcéo de que a livre iniciativa deve estar subordinada a decisdes
de carater transitério marcado pela conveniéncia politica. A agao estatal deve seguir os
ditames do principio da razoabilidade, sendo a discricionariedade controlada, para que
seja assegurada a presenca do bindmio necessidade/utilidade no caso concreto
(BARROSO, 2001, p. 188 e 206).

Em suma, pode-se sustentar que a atuacdo do Estado na economia pode

classificar-se como executora ou reguladora. As tarefas desempenhadas pelo Estado
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Executor abrangem a prestacdo de servigo publico e o desenvolvimento de atividade
econdmica stricto sensu, enquanto aquelas exercidas pelo Estado Regulador referem-se
a possibilidade de intervencdo. A intervengdo, por sua vez, pode ser classificada em
quatro ou trés modalidades, a depender da categorizagdo realizada. No presente estudo,
a intervencgao por diregdo, conforme classificagdo proposta por Eros Grau, ganhara maior
destaque, pois o controle de pregos privados configura-se como um de seus exemplos.

Os agentes econbmicos privados devem atender as normas atinentes a
fiscalizacdo e podem ou ndo aderir as politicas de incentivo estipuladas pelo Estado,
todavia, no tocante ao planejamento estatal, ndo tém o dever de substancializar os
principios fins da ordem econbémica; como existéncia digna para todos, reducédo das
desigualdades sociais e regionais, busca do pleno emprego e expansao das empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao
no pais.

O controle de pregos privados, nessa orientagédo, € medida de cunho excepcional e
sera legitima se e apenas se utilizada para compensacao das disfungdes do mercado, ou
seja, para corrigir falhas de mercado. A intervengdo econémica nessa modalidade
encontra limites definidos nos principios constitucionais, na indispensabilidade de
proporcionalidade e racionalidade e na observancia do bindmio necessidade e utilidade.
Por fim, é preciso frisar que o controle de pregcos consubstancia-se em agao que requer
sintonia fina com o mercado, pois pode gerar enfraquecimento dos investimentos

realizados pela iniciativa privada e desestimulo ao aumento da eficiéncia.

3.6. A EXISTENCIAADE FALHAS DE MERCADO COMO PRESSUPOSTO PARA A
REGULAGCAO ECONOMICA

Como descrito anteriormente, a intervencdo estatal na economia tem como
suposicao a existéncia das falhas de mercado. A teoria das falhas de mercado busca
identificar, nas estruturas de mercado, os entraves para o alcance do étimo de Pareto?,

deixando ao Estado a incumbéncia de corrigir tais imperfeicbes (CARVALHO, 2010, p.

8 O ¢timo de Pareto também conhecido como bem-estar maximo “ocorre quando ja ndo ha mudancgas
capazes de deixar uma pessoa em melhor situagdo, sem deixar outras em situagéo pior. Isso implica
que a sociedade nao pode reorganizar a alocagéo de recursos ou a distribuigdo de bens e servigos de
modo a ajudar uma pessoa sem prejudicar outra. Assim, o estado étimo de Pareto implica (1) uma
distribuicao ideal de bens entre os consumidores, (2) uma alocagao técnica ideal de recursos e (3)
quantidades ideais de producédo.” (BRUE; GRANDY, 2016, p. 426)
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48). A operacionalizagdo dos entraves do mercado assenta-se no tripé composto pela
Constituigao, cédigos de Direito privado e poder de policia (NUSDEO, 2001, p. 138).
Serao elencadas cinco principais falhas de mercado, de acordo com a doutrina
elaborada por Fabio Nusdeo (2001, p. 166): falta de mobilidade dos fatores de produgao,
dificuldade de acesso as informacbes relevantes, concentracdo econdmica,
externalidades e suprimento dos bens coletivos. Reitera-se: a existéncia das referidas
falhas de mercado constitui condicdo imprescindivel para a regulacdo econdmica, na

modalidade interventiva, da qual é exemplo a fixagao de precos.

3.6.1. Primeira Falha de Mercado: Auséncia de mobilidade dos fatores

A auséncia de mobilidade dos fatores refere-se a rigidez de ordem fisica,
operacional, institucional ou psicoldgica dos fatores de produgao, quais seja, terra, capital
e trabalho. A inflexibilidade dos mesmos gera a incapacidade de automatismo, ou seja, de
autocorrecdo do mercado. Caso houvesse mobilidade dos fatores de producdo, haveria
promogao de deslocamentos, em pequeno espagco de tempo desses fatores,
possibilitando a reversao automatica de circunstancias indesejaveis. No Brasil, o combate
a esta falha de mercado materializou-se na agéo anti-recessiva, com o fim de regular
alguns mercados, induzindo ou refreando a atividade econémica (NUSDEO, 2001, p. 139,
142 e 143).

E possivel afirmar que ha, em certa medida, auséncia de mobilidade dos fatores de
producdo no mercado brasileiro de transporte rodoviario de cargas, uma vez que as
instalagdes utilizadas para o servico possuem rigidez de ordem fisica. Contudo, quando
se compara a mobilidade dos fatores de produgao do modo rodoviario com outros modos
de transporte, como o ferroviario, por exemplo, o transporte rodoviario € bem mais maével.

A estrada, via territorial pela qual os caminhdes transitam, possui inflexibilidade de
ordem fisica e operacional, fazendo com que o transportador, ou seja, o motorista tenha
que verificar qual o melhor e menor trajeto para o transporte de acordo com as vias
transitaveis disponiveis. Uma vez em perspectiva com o modo ferroviario, no entanto, as
vias territoriais possuem mais mobilidade, pois, apesar de fixas, propiciam normalmente

diversas opcodes quanto de rotas.
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Os postos de fiscalizagao e de parada e descanso dos motoristas, como elementos
de fatores de produgdo do servigo de transporte rodoviario de cargas, também padecem
de imobilidade, uma vez que sao fixos e sdo essenciais para a efetivagao do servico nos
moldes legais. Os transportadores n&o podem evadir-se das fiscaliza¢des realizadas pelo
Poder Publico. Mais uma vez, comparado ao modo ferroviario, o modo rodoviario
apresenta maior mobilidade, ja que as instalagbes as quais podem ser, inclusive,
alugadas, podem ser facilmente realocadas no territorio.

Outros fatores de producéo, como o trabalho, por sua vez, ndo sao caracterizados
pela imobilidade. Como descrito no capitulo anterior desta monografia, o motorista possui
varias opgdes para participar do mercado de transporte de cargas. Ha possibilidade de
tornar-se funcionario de uma empresa de transporte de cargas (ETC), cooperado em uma
cooperativa de transporte de cargas (CTC), funcionario de uma empresa produtora a qual
possua servigo logistico proprio ou autbnomo (TAC), modalidade em que ainda pode
prestar servico como TAC Agregado ou TAC Independente, conforme descrito nos arts. 2°
e 4° da Lei n° 11.442, de 05 de janeiro de 2007.

Nao se pode falar em rigidez de outro fator de produgado, qual seja, o caminh&o,
maquina essencial para efetuar o servigo de transporte de carga, pois como automovel, é
caracteristica primordial a sua mobilidade de um ponto a outro. Importa ressaltar que
algumas modalidades de mercados do transporte rodoviario de cargas, em razao de sua
especificidade, possuem menor mobilidade, uma vez que as cargas transportadas
demandam equipamentos especiais, como por exemplo, produtos perigosos. Por outro
lado, algumas modalidades de mercados ndo demandam veiculos especiais e, portanto,
possibilitam uma maior mobilidade de entrada e saida dos agentes, tais como, o
transporte de commodities e cargas gerais.

Cabe apontar, todavia, que a rigidez de ordem fisica e operacional do capital no
que se refere as estradas e aos postos de fiscalizagao esta relacionada a infraestrutura do
sistema de transporte rodoviario brasileiro, ou seja, € uma caracteristica daquele sistema
logistico. No entanto, o modo rodoviario possui maior mobilidade se se compara ao modo
ferroviario, como visto. Desse modo, uma atuagdo estatal no mercado de transporte
rodoviario de cargas visando a corre¢gdo de uma falha de mercado imanente do sistema
de transporte rodoviario parece descabida, pois estar-se-ia confundindo os remédios a

serem utilizados em cada um dos casos.
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3.6.2. Segunda Falha de Mercado: Dificuldade de acesso as informagoes

A segunda falha de mercado ¢ a dificuldade de acesso as informagdes relevantes.
O sistema descentralizado tem como pressuposto basico a possibilidade de acesso, pelos
agentes econdmicos, aos conhecimentos sobre o mercado em que atuam e sobre as
particularidades dos bens e servigos negociados. Os pregos, unicamente, ndo informam
corretamente os operadores do mercado, sendo necessaria a definigdo das
caracteristicas dos produtos (NUSDEO, 2001, p. 143-144).

A assimetria de informac¢des pode levar a duas consequéncias negativas: risco
moral, se se verifica a assimetria apds a transacao, e selecao adversa, se € verificada ex
ante. Enquanto a primeira qualifica-se por um desalinhamento de conduta, a segunda
refere-se a escolha errbnea de determinados bens ou servicos pelos compradores
(VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 92-93 e 95).

O Direito estabelece, em varias normas, o dever de alguns agentes econémicos
prestarem aos interessados informagdes. O Cdodigo de Defesa do Consumidor, instituido
pela Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, ao retratar a obrigacdo do fornecedor de
informar, de modo ostensivo e adequado, a respeito da nocividade ou periculosidade de
certos produtos, visa mitigar esta imperfeicado de mercado (NUSDEO, 2001, p. 144-145).

Em relagdo ao mercado brasileiro de transporte de cargas, néo se pode falar em
dificuldade de acesso as informacdes relevantes, em certa medida, pois os motoristas
possuem conhecimento ndo sé sobre os precos praticados no servico de transporte de
cargas, como também conhecem as especificidades de cada carga a ser transportada e
qual o prego a ser praticado em cada caso, contudo desconhecem o0s seus respectivos
custos, uma vez que ndo possuem registros e estudos organizados para a prestacao do
servigo.

Essa conclusédo é extraida dos motivos que levaram a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres a realizar a Tomada de Subsidios n° 09/2018 e a Tomada de
Subsidios n° 19/018 com o fito de aprimorar a metodologia e os parametros a serem
utilizados para a confecg¢ao da tabela de precos minimos de frete referentes ao quildmetro
rodado, por eixo carregado. O Processo de Participagdo e Controle Social (PPCS) foi a

solugcao encontrada pela Agéncia Reguladora para reunir propostas de regulamentacao
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com vistas a embasar o processo decisorio.® Nao se pode dizer, portanto, que os agentes
econdmicos motivadores da edicao da Medida Proviséria n° 832, editada em 27 de maio
de 2018, desconhecem totalmente os precos praticados no mercado em que atuam.
Entretanto, deve-se rememorar que especialmente os transportadores autbnomos tém
dificuldades de entender e calcular seus custos.

Por outro lado, é descabido afirmar também que as empresas e cooperativas de
transporte de cargas sofrem com a dificuldade de acesso as informacgdes relevantes, uma
vez que, se os transportadores autbnomos, agentes com menos poder econémico, as
possuem, agentes econdmicos dotados de infraestrutura e poder econédmico tém muito
mais capacidade de colher informagdes sobre prego de fretes.

Deve-se pontuar também que, conforme mencionado no primeiro capitulo deste
trabalho, as distorgdes ocorridas no mercado de transporte rodoviario de cargas foram
causadas, em parte, pela capacidade dos transportadores autbnomos de diminuirem suas
respectivas margens de lucro, prestando o servigo em troca de valores os quais nao
atendem os precos de custo, em prol de sua manutengdo como agente econdmico no
mercado.

Conforme explicitado no capitulo anterior, o mercado brasileiro do transporte
rodoviario de cargas conta com a presenca de atravessadores. Esses agentes utilizam-se
de forma intensiva de suas redes de contatos, composta de embarcadores e
transportadores, para realizar a intermediacdo de fretes, algumas vezes, retendo
percentual relevante do valor pago. Essa situagdo corriqueira faz com que o frete que
efetivamente é pago ao transportador auténomo de carga seja bem mais baixo do que
aquele que é pago pelos contratantes. Os aplicativos de intermediagdo de cargas tém
importante papel na redugdo da assimetria de informagdes, ao colocar transportadores
em contato com os embarcadores diretamente.

Nesse sentido, é imperioso ressaltar o surgimento de novas tecnologias, como as
plataformas digitais que, por meio de aplicativos instalados em telefones celulares,
conectam empresas produtoras e caminhoneiros autbnomos de forma direta, diminuindo o

papel dos embarcadores e agenciadores, possibilitando, assim, uma maior transparéncia

9 A Tomada de Subsidios n° 009/2018 recebeu contribuicdes entre o periodo do dia 20/06/2018 e do dia
03/08/2018. Disponivel em: <http://www.antt.gov.br/participacao_social/tomadas/0092018.html>. Acesso
em 30 abr. 2019. A Tomada de Subsidios n° 19/2018 recebeu dezesseis contribuicées entre o periodo
de 13/12/2018 e 13/01/2019, conforme Relatério Final. Disponivel em:
<https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?
CodigoAudiencia=369>. Acesso em 30 abr. 2019.
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sobre o prego do servico de transporte de cargas ndo s6 para os transportadores
autbnomos de cargas, como também para as empresas e cooperativas.

De forma sintética, os aplicativos funcionam reunindo varias ofertas de fretes
disponibilizadas pelas empresas produtoras, acompanhado dos valores a serem pagos
pelos servicos. O caminhoneiro, entdo, seleciona aquele servigo de seu interesse,
optimizando o seu tempo e trabalho. Alguns aplicativos permitem uma negociacao direta
entre caminhoneiro e empresa.

E importante salientar que tais aplicativos promovem uma reducéo da assimetria de
informacdes. E possivel comparar o impacto positivo das plataformas de transporte de
cargas com aquele promovido pelas plataformas de transporte individual de passageiros.
Segundo a Nota Técnica n° 39/2017/DEE/CADE, elaborada pelo Departamento de
Estudos Econdbmicos da autoridade antitruste brasileira, as plataformas de transporte
individual de passageiros, como a Uber e a 99Taxis promovem a redugdo das
imperfeicdes de mercado, em especial, a existéncia de informag¢des assimétricas, uma
vez que dados sobre a corrida sdo fornecidos ao consumidor, situacdo que nao se

acontecia com o uso de taxis comuns. O Departamento assim sintetiza:

24. Vale ressaltar que a primeira parte do estudo apresentado nesta nota técnica
compreendeu uma extensa analise da literatura empirica sobre o impacto da
entrada da Uber no mercado de transporte individual de passageiros. (...) a
entrada da Uber e o aumento da concorréncia no mercado trouxeram alguns
beneficios para os consumidores (vide sec¢ao 2). Além disso, foi discutido que tais
plataformas também propiciaram a redugédo de falhas de mercado, como das
informagdes assimétricas relacionadas ao mercado de transporte individual de
passageiros. Isso foi possivel, por exemplo, porque os consumidores passaram a
ter acesso prévio as informagdes relacionadas a corrida: como a previsdo do
preco, o percurso sugerido, o tempo de corrida, a avaliacdo do motorista e o tipo e
modelo do veiculo. Nesse sentido € importante ponderar que originalmente a
regulacédo neste setor veio para tentar minimizar as falhas de mercado. Entretanto,
como ja explicitado, com introdugcdo dos aplicativos do tipo Uber foi possivel
solucionar diversas dessas falhas sem necessidade de regulacédo (vide a questao
do prego). Portanto, cabe refletir o tamanho ideal da regulagdo no setor. Na
verdade, tendo em vista as inovagdes tecnoldgicas que sao capazes de minimizar
as falhas de mercado, faz sentido cada vez menos regulagdo neste mercado de
transporte individual de passageiros. (...) (BRASIL. Departamento de Estudos
Econdmicos do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Nota Técnica n°
39/2017/DEE/CADE, 30 de outubro de 2017. Referéncia: Processo n°

10 TERRA. “Uber dos caminhoneiros’: conhega o app que encontra cargas, online, 19 out. 2015. Disponivel
em: <https://www.terra.com.br/noticias/brasil/estradas/uber-dos-caminhoneiros-conheca-o-app-que-
encontra-cargas,03b9150fe1c669e3fbdfd0802ec6357118a0wbno.html>,
<https://revistacaminhoneiro.grupott.com.br/4570-2/>. Acesso em 30 abr. 2019. VIVO. 6 aplicativos de
cargas conectam empresas a caminhoneiros, online. Disponivel em:
<https://destinonegocio.com/br/gestao/6-aplicativos-de-cargas-conectam-empresas-a-caminhoneiros/>.
Acesso em 30 abr. 2019.
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08700.000924/2017-87. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_exte
rna.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yOgabsY Px-
zVdZE9mniP_nGN9ZYEOAjLUQraO13nEdXPegV54ghHI9WdPt2xe1DgYIwoJc5h7
mBbQioCCvAyDWHYy>. Acesso em 30 abr. 2019)

3.6.3. Terceira Falha de Mercado: Concentragdao econémica

A concentragao econbmica, terceira falha de mercado, impossibilita a atomizacao
do mercado, ou seja, a existéncia de “um numero razoavelmente elevado de compradores
e vendedores” relacionando-se entre si, fazendo com que nenhum dos agentes adquira
muita importdncia. A atomizagdo, como fendmeno, permite o automatismo e a
adaptabilidade a conjunturas adversas (NUSDEO, 2001, p. 146).

E importante rememorar que o operador do mercado sera classificado como
grande ou pequeno de acordo com a sua capacidade de influenciar as circunstancias do
mercado em que opera, em especial, a de determinar os pregos (NUSDEO, 2001, p. 146).
Dessa maneira, classificar-se-a o agente econdmico de acordo com seu poder de
mercado.

O sistema de producao calcado nos mercados pode encontrar maior eficiéncia
quando presente a concorréncia. Nesse sentido, a concorréncia é uma qualidade dos
mercados. Na busca por uma maior producdo concomitante a uma diminuicdo de custos,
0s agentes produtores procuram novas tecnologias para obter ganhos de produtividade;
nesse interim, os consumidores sédo favorecidos pela possibilidade de acessar novos
produtos a pregos menores (VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 99-100).

Os mercados lesionados pela concentragdo econdmica podem padecer com trés
ocorréncias as quais intensificam esta imperfeicdo: economia de escala, monopdlios ou
oligopdlios naturais e falhas estruturais. A economia de escala € uma possivel
potencializadora da concentragdo econdmica, uma vez que torna ineficiente os
mecanismos de funcionamento do mercado sustentados na atomizacgao, possibilitando
que a decisao econdmica deixe de ser impessoal e objetiva e passe a originar-se do bel-
prazer de alguns agentes econémicos capazes de ditar os precos (NUSDEO, 2001, p.
149).

Os monopdlios ou oligopdlios naturais, caracteristicos de alguns servigos publicos,

também configuram-se como fatores geradores de concentragdo econédmica (NUSDEO,
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2001, p. 149). Esses arranjos naturais de aglomeragdo econdmica estao relacionados
com a subaditividade de custos. Essa expressao designa a ineficiéncia gerada pela
produgao compartilhada das quantidades necessarias entre os diversos produtores de um
mercado, em raz&o da inexisténcia de um numero expressivo de agentes operando em
escala e escopo. Desse modo, o monopodlio passa a ser desejavel, pois gera uma
eficiéncia maior (VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 100).

O ultimo fator potencializador da concentragdo econémica sao as falhas estruturais
as quais ocorrem quando ha uma dissonancia entre a estrutura inicialmente planejada
para aquele mercado e a estrutura real do mercado, impedindo os mecanismos de
decisdo e controle do mercado atuarem (NUSDEO, 2001, p. 149-150).

Os efeitos deletérios da concentracdo econdmica sdo combatidos através de
normas juridicas as quais tutelam também a concorréncia, com o fito de coibir praticas
comerciais abusivas. No Brasil, destacam-se a Lei n® 4.137, de 10 de setembro de 1962,
atualmente revogada, que regulava a repressao ao abuso do poder econémico; a Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994; e a Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, que
estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencao e
repressao as infragdes contra a ordem econémica.

Ao debrugar-se sobre o mercado brasileiro de transporte de cargas, € possivel
afirmar que nao se encontra a falha conhecida como concentragdo econédmica. Como
exposto anteriormente, quanto ao servigo de transporte de produtos agricolas, em razéo
de sua homogeneidade, o mercado de transporte rodoviario de cargas € caracterizado
pelo grande numero de oferta e de demanda, possibilitando o surgimento da concorréncia
perfeita.

Inicialmente, tendo em vista o conceito de economia de escala como aquela em
que "os custos unitarios (médios) caem a medida que aumentam a dimensao e o nivel de
producao da empresa" (NOGAMI; PASSOS, 2016, p. 263), percebe-se que o mercado de
transporte rodoviario de cargas pode comportar-se como uma economia de escala. Se os
transportadores trabalharem com o minimo de ociosidade, preenchendo a capacidade
disponivel no caminhdo com carga, havera aumento do nivel de produ¢ado da empresa, in
casu, aumento do numero de servigos de transporte desenvolvidos, e diminuicado dos

custos unitarios do servigo, potencializando os lucros.



75

Esse ponto é percebido quando se depara com a tentativa de estabelecer um piso
minimo do frete de acordo com a distancia percorrida. Os intervalos de distancia seguem
uma continuidade quando comparados aos precos do frete. Caso a situacdo fosse
representada em um grafico em que o eixo das abcissas representasse a distancia
percorrida e o eixo das ordenadas representasse o valor do frete minimo, seria possivel
notar pontos de quebra na curva, pois existem valores de referéncia para cada intervalo

de distancia," como demonstrado no grafico abaixo:

Figura 1 — Valores de frete minimo (em R$/eixo) em fungéo da distancia

Fonte: Agéncia Nacional de Transporte Terrestres. Nota Técnica SEI n° 108/2019/GERET/SUROC/DIR
(Versédo do Sistema SEI), 20 de margo de 2019, p. 23.

Como pode se comportar como uma economia de escala, o mercado do transporte
rodoviario de cargas ao sofrer intervengédo econémica, por meio do estabelecimento de
pisos impede a maxima eficiéncia.

Através da analise dos dados disponibilizados acerca do Registro Nacional de
Transportadores Rodoviarios de Cargas (RNTRC) é possivel afirmar que o mercado
brasileiro de transporte de cargas n&o possui imperfeigdes relacionadas a concentragao
econdmica, como monopdlios naturais e falhas de estrutura.

Cabe pontuar, todavia, que ha um monopdlio natural envolvido na prestagdo do

servico de transporte rodoviario de cargas. As rodovias configuram-se como monopolios

11 BRASIL. Agéncia Nacional de  Transporte  Terrestres. Nota  Técnica SEI n°
108/2019/GERET/SUROC/DIR (Versao do Sistema SEI), 20 de margo de 2019. Referéncia: Processo n°
50500.302199/2019-63. p. 14 e 15. Disponivel em: <https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/
VisualizarAvisoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=378>. Acesso em 30 abr. 2019.
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naturais, uma vez que ha transferéncia da administragdo daquele trecho para um agente
econdmico da iniciativa privada por um determinado espago de tempo. A ANTT, em site

institucional, afirma que:

Na concessdo, o governo define a forma em que a iniciativa privada deve
trabalhar: servigos, responsabilidades, condi¢cbes, cronograma de realizagao,
normas e regulamentos que devem ser seguidos, precos, formas de cobranca, etc.
O Estado continua com autoridade sobre o empreendimento, fiscalizando o
trabalho da concessionaria. Ao final do prazo, a empresa devolve o patrimbnio
para o governo com todas as melhorias realizadas.

Em contrapartida, a concessionaria pode cobrar pedagio pela utilizagao das vias
publicas. O valor é usado para custear as despesas de constru¢do, manutengéo,
conservagao e operagao geral da rodovia. (Disponivel em: <http://www.antt.gov.br/
perguntas_frequentes/rodovias.html?
diretorio=Concessoes_Rodoviarias&titulo=Concess%C3%B5es%20Rodovi
%C3%A1rias&categoria=rodovia>. Acesso em 03 maio 2019.)

Desse modo, percebe-se que a falha de mercado dos oligopdlios ou monopdlios
naturais, concernente as rodovias, resolvem-se com a gestdo publica (via DNIT) ou as
concessdes rodoviarias e dizem respeito a infraestrutura do sistema rodoviario e ndo a
prestagcéo de servigo do transporte rodoviario de cargas. Situagdo semelhante aquela ja
exposta no tocante a imobilidade dos fatores produtivos referentes a estrada e aos postos
de fiscalizacao.

A ANTT registra que, no ano de 2018, a frota de transportadores auténomos de
carga (TAC) foi de 695.177, a de empresas de transporte de cargas (ETC) foi de
1.141.644 e a de cooperativas de transporte de cargas (CTC) foi de 24.177, totalizando
1.860.998. Em termos percentuais, os transportadores autbnomos representam cerca de
37% da frota vigente naquele ano. Ainda segundo o0 mesmo documento, percebe-se que a
frota vigente das CTC vém crescendo a partir de 2011."

Conforme dados fornecidos pela Agéncia Reguladora, percebe-se que o mercado
de transporte de carga € muito pulverizado. O numero de veiculos pertencentes a frota
por numero de registros emitidos para cada categoria de transportador consegue
demonstrar tal caracteristica. As CTCs concentram o maior indice de veiculos por

registros, um total de 168,4; ja os TACs concentram o menor indice 1,3. As ETCs

12 BRASIL. Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Registro nacional de transportadores rodoviarios
de cargas - RNTRC Série Histérica. Disponivel em:
<http://www.antt.gov.br/backend/galeria/arquivos/2019/04/29/mtrc_serie_historica.pdf>. Acesso em 30
abr. 2019.
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apresentam o indice de 7,6 o que significa que o mercado € constituido por pequenas e
médias empresas.’

Segundo o Anuario Estatistico de Transportes 2010-2016, elaborado pelo Ministério
dos Transportes, Portos e Aviacao Civil, no periodo compreendido entre os anos 2013 e
2016, houve um aumento da participagdo do transporte rodoviario de carga feito por
empresas no total transportado em 6% (seis por cento).™

Percebe-se que em decorréncia do grande numero de agentes econémicos, ha
atomizagao do mercado, evitando a concentragdo econémica. Desse modo, n&o é cabivel
uma intervengdo econdmica no mercado brasileiro de transporte de cargas. Cabivel,
contudo, a regulacao para a defesa da livre concorréncia e da livre iniciativa com o fito de

manter e preservar tais caracteristicas.

3.6.4. Quarta Falha de Mercado: Externalidades

Como falhas de mercado, as externalidades dizem respeito ao fato de que, durante
o desenvolvimento de uma atividade econdmica, apenas excepcionalmente todos os
custos e beneficios atrelados incidirdo sobre a unidade produtiva. As externalidades sao
uma falha de sinal do mercado e equivalem as perdas e aos ganhos derivados do
prosseguimento da atividade econbmica os quais orbitam externamente o mercado. A
imperfeicao efetiva-se quando o arcabouco juridico é incapaz de distinguir e conferir os
custos e beneficios, precificando-os (NUSDEO, 2001, p. 151-153).

Nesta falha de mercado, o calculo privado para o desenvolvimento de determinada
atividade econd6mica n&o corresponde ao calculo social para o desenrolamento dessa
mesma atividade, uma vez que a primeira espécie de apuragdo nao considera a
integralidade de efeitos, positivos ou negativos, gerados pela produ¢ao do bem ou servigo
(VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 95-96).

A solugéo para a externalidade relaciona-se com o estabelecimento de direitos de

propriedade. O Direito promove a internalizacdo dos efeitos gerados as unidades

13 BRASIL. Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Tabela Transportadores — Frota de Veiculos.
Disponivel em:
<http://portal.antt.gov.br/index.php/content/view/20270/Transportadores___ Frota_de_Veiculos.html>.
Acesso em 04 jul. 2019.

14 MINISTERIO DOS TRANSPORTES, PORTOS E AVIACAO CIVIL. Anuério Estatistico de Transportes
2010-2016. Brasilia, 2017, p. 27. Disponivel em: <http://www.transportes.gov.br/images/2017/Sum
%C3%A1rio_Executivo_ AET_- 2010_-_2016.pdf>. Acesso em 30 abr. 2019.
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produtivas respectivas. Como exemplo, pode-se citar a legislagdo ambiental, em que é
possivel se cobrar do agente econbmico um pregco pela unidade de substancia
contaminante langada no meio ambiente (NUSDEO, 2001, p. 158 e 159; VIEGAS;
MACEDO, 2010, p. 96).

Deve-se pontuar, entretanto, que mesmo a geragcdo de externalidades positivas
necessita de correcao, visto que essa modalidade de falha acaba por beneficiar todos os
produtores, indistintamente, levando a uma situacdo de subinvestimento na atividade
produtiva (VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 96).

E inegavel a producdo de externalidades negativas no mercado de transporte
rodoviario de cargas, como, por exemplo, o congestionamento das vias publicas, a
producao de poluentes atmosféricos, a geracdo de poluicdo sonora e os acidentes
provocados ou que estejam envolvidos veiculos de transporte de cargas, os quais
atingem agentes fora do referido mercado. Todavia, assim como foi mencionado quanto a
auséncia de mobilidade dos fatores de producéo, as externalidades negativas referem-se
ao sistema brasileiro de transporte rodoviario, ou seja, ndo parecem ser cabiveis as
intervengdes econdmicas para a minimizagcado dessa falha de mercado. As externalidades
negativas mencionadas podem ser diminuidas através de normas regulatérias de ordem
técnica as quais visem a diminuicdo do impacto ambiental produzido pelo servigo ou
através de incentivos, como a diminuicdo da carga tributaria de caminhdes menos

poluentes.

3.6.5. Quinta Falha de Mercado: Suprimento dos bens coletivos

O suprimento dos bens coletivos configura-se como a ultima falha de mercado aqui
estudada. Os bens coletivos sdo definidos como aqueles capazes de atendimento
concomitante das necessidades de um determinado grupo, ndo se aplicando o principio
da exclusdo no momento do seu uso ou consumo (NUSDEO, 2001, p. 160). Fabio
Nusdeo afirma que “O exemplo mais absoluto de um bem coletivo, (...), é a defesa
nacional. Com efeito, a protecdo que ela traz a um cidadao é exatamente igual aquela
proporcionada a qualquer outro membro da coletividade” (NUSDEO, 2001, p. 160).

Os bens coletivos ndo sado veiculados de forma adequada pelo mercado, em

comparagao a producao dos bens exclusivos. A exacerbacdo dos bens exclusivos, em
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detrimento dos bens coletivos, no entanto, faz surgir a falha de incentivo, no sentido de
que o ente estatal se desliga da promogao da circulagdo e uso adequado dessa espécie
de bem (NUSDEO, 2001, p. 161).

Por outro lado, a tragédia dos bens comuns é expressdo que revela a
consequéncia extrema desta falha de mercado. O uso desordenado e competitivo do bem
propicia a auséncia de estimulos para que os individuos os utilizam de forma harmoniosa
(VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 98).

O Direito Administrativo trata diretamente da implementacéao e disponibilizacdo dos
bens coletivos a populagdo, ainda que sob a o6tica da privatizacdo (NUSDEO, 2001, p.
163). Ao realizar a definicdo dos direitos de propriedade, essa seara juridica permite a
ordenacdo do mercado de uso do bem coletivo, fazendo com que nao haja consumo
descontrolado (VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 98).

Em relagdo ao mercado brasileiro de transporte de cargas, ndo é possivel indicar a
existéncia da falha de mercado conhecida como suprimento dos bens coletivos, uma vez
que no referido mercado, inexiste essa espécie de bem. Ao tratar do servigo de transporte
de cargas, os bens envolvidos s&o privados.

Apoés apresentagdo das cinco principais falhas de mercado, conclui-se que o
Estado deve agir em harmonia com o mercado, compensando suas imperfeicdes sem,
contudo, obstaculizar suas exigéncias de funcionamento, propiciando circunstancias para
operacionalidade e viabilidade, legitimando-o (NUSDEO, 2001, p. 165). As ferramentas
regulatorias utilizadas para a corre¢ao das falhas de mercado visam a elaboragao de uma
estrutura de incentivos, de forma que ha aproximagao do resultado final ao cenario de
concorréncia perfeita (VIEGAS; MACEDO, 2010, p. 83).

No entanto, como depreendido da analise acima exposta, ndo se constata a
existéncia de falhas de mercados no mercado de servigo de transporte rodoviario de
cargas. Dessa maneira, como inexistente imperfeicdo de mercado a ser corrigida, torna-
se descabida a regulacdo econémica, na modalidade interventiva, como a fixacdo de

precos minimos para a realizagao do frete.

3.7. 0S PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE CONCORRENCIA DA ORDEM
ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
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Até o presente momento, neste capitulo foram estudados o conceito e os
pressupostos da intervencdo do Estado na atividade econdmica. Neste ultimo tdpico,
serdo abordados os limites para a atuagcdo estatal, os quais se sustentam em dois
principios previstos na Constituicdo Federal de 1988: o principio da livre iniciativa e o
principio da livre concorréncia. A regulagdo econbmica, caracterizada pelo
intervencionismo, do qual é exemplo a fixacdo de precos, sofre limitagcbes ao serem
analisados os referidos principios.

Os principios constitucionais da livre iniciativa e da valorizacdo do trabalho
humano, como explicado anteriormente, sdo fundamentais para a estruturacido da ordem
econdmica (BARROSO, 2001, p. 189).

O principio da livre iniciativa esta previsto nos arts. 1°, inciso IV e 170, caput, do
texto constitucional. Este corolario esta profundamente relacionado ao conceito de
liberdade, o qual, segundo Eros Grau desdobra-se em dois campos distintos, o da

sensibilidade e o da acessibilidade:

(...) podemos descrever a liberdade como sensibilidade e acessibilidade a
alternativas de conduta e de resultado. Pois ndo se pode entender como livre
aquele que nem ao menos sabe de sua possibilidade de reivindicar alternativas de
conduta e de comportamento — ai a sensibilidade; e ndo se pode chamar livre,
também, aquele ao qual tal acesso é sonegado — ai a acessibilidade. (GRAU,
2018, p. 197)

A livre iniciativa, portanto, engloba a ideia de liberdade de empresa, veiculado
pelo paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal, e a liberdade de contratar
(BARROSO, 2001, p. 189-190). A liberdade de empresa, por sua vez, também é
conhecida como liberdade econdmica (GRAU, 2018, p. 198).

A atuacéo livre dos agentes econdmicos no mercado, através da adogao ou nao
de comportamentos diante de seus concorrentes, com o fito de manter ou expandir suas
respectivas parcelas de mercado e atingir a maior lucratividade possivel é consequéncia
desse principio (BUCHAIN, 2018, p. 184). Contudo, como ressalta Eros Grau, a liberdade
de iniciativa econdmica absoluta ndo foi consagrada nem mesmo em seus primérdios
(GRAU, 2018, p. 199).

Como explicitado, 0 mercado € uma criagao do direito posto do Estado moderno,
fazendo com que essa instituicio fosse submetida, durante o nascedouro e

desenrolamento, a uma regulagcdo de ordem juridica. Nao se pode olvidar, por exemplo,
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da importancia da garantia ao direito da propriedade privada como pressuposto para a
livre circulagao de bens e servigos em um espago. Segundo Barroso (2001, p. 189-190), o
principio da livre iniciativa pressupde a existéncia de propriedade privada, previsto nos
arts. 5°, XXll e 170, I, da CF/88. Desse modo:

Vale dizer: a visdo de um Estado inteiramente omisso, no liberalismo, em relagao a
iniciativa privada, é expressao pura e exclusiva de um tipo ideal. Pois medidas de
policia ja eram, neste estagio, quando o principio tinha o sentido de assegurar a
defesa dos agentes econdmicos contra o Estado e contra as corporagdes, a eles

impostas. (GRAU, 2018, p. 199).

Diferencia-se, assim, a liberdade publica da liberdade de comércio e industria.
Enquanto a primeira caracteriza-se pela possibilidade de realizacdo e desenvolvimento da
atividade econbmica em sentido estrito sem amarras do Estado, sendo as restricdes
impostas em decorréncia de lei previamente definida; a segunda fundamenta-se na nao
intromissao estatal no dominio econémico (GRAU, 2018, p. 199). Essa segunda visao de
liberdade de iniciativa sera util para o tema aqui tratado.

A liberdade publica é aquela que mais se aproxima da liberdade de producao e
circulagao de bens e servigos, como corolario da economia de mercado (BUCHAIN, 2018,
p. 187). Nessa perspectiva, o “empresario deve ser o senhor absoluto na determinagéo do
que produzir, como produzir, quanto produzir e por que preco vender’ (BUCHAIN, 2018, p.
188). Essa concepcédo também relaciona-se ao direito que todas as pessoas tém de
ingressar no mercado de produgdo de bens e servicos por sua conta em risco
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 969).

Por sua vez, a liberdade de comércio e industria refere-se ao papel integrador do
principio da livre iniciativa, uma vez que, outras normas juridicas, ao serem aplicadas na
seara econbmica, devem ser ajustadas de modo a garantir a materializacao e efetividade
do principio (COMPARATO, 1991, p. 18).

O principio da livre iniciativa, maior postulado do regime capitalista (CARVALHO
FILHO, 2018, p. 969), envolve a ideia de livre concorréncia (BARROSO, 2001, p. 189-
190). Esse principio, assim como o anterior, desdobra-se em liberdade privada e liberdade
publica. A primeira materializa-se na possibilidade de obter parcelas da demanda, sem
utilizar-se da concorréncia desleal e da pratica de ilicitos anticoncorrenciais. A liberdade

publica, porém, consubstancia-se na atuacao estatal marcada pela equidade, permitindo a
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manutencdo de um ambiente em que todos os agentes econdmicos tenham iguais
condigbes de concorrem entre si (GRAU, 2018, p. 200).

A Constituicao Federal prevé o principio da livre concorréncia em seu art. 170,
inciso V. A liberdade de concorréncia ndo se relaciona a uma omissdo do Estado pura e
simples, com o fito de abandonar o desenvolvimento da atividade econdmica pelos
agentes privados. Como reiterado, diferentemente do que se imagina, a ordem econémica
capitalista intervencionista relaciona-se com o objetivo de preservagdo do capitalismo
(EROS, 2006, p. 75). O modo de produgao capitalista tipico do Estado Liberal é marcado
por imperfeigdes as quais levam ao surgimento de monopodlios e crises econbémicas
periddicas. Nesse sentido, o Direito Antitruste atua na repressao do abuso do poder
econdmico com o fito de estimular as condi¢gdes para um mercado de concorréncia
perfeita.

O principio da repressao dos abusos do poder econémico esta previsto no art.
173, § 4° da Constituicdo Federal de 1988. O Estado € um importante ator na preservacao
do espago concorrencial, garantindo o funcionamento da economia de mercado
(PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 25).

A concorréncia perfeita € caracterizada pela presenca de grande numero de
empresas, homogeneidade dos produtos, livre entrada e saida de empresas,
maximizacao de lucros pelas empresas, livre circulacdo de informagdes e perfeita
mobilidade dos fatores de producéo. O preco do mercado € definido pela pressao entre a
demanda, impulsionada pelos consumidores, e a oferta, garantida pelos produtores.
Nesse cenario, todos os produtores sdo tomadores de prego, ndo possuindo poder de
mercado, ou seja, ndo ha possibilidade de aumento do prego acima do custo marginal de
producdo. Ainda, a concorréncia perfeita permite o surgimento de dois efeitos positivos
para a maximizagdo do bem-estar: eficiéncia alocativa e eficiéncia produtiva. A alocagao
dos recursos satisfaz, da melhor maneira possivel, os consumidores e produtores ao
mesmo tempo em que ha transagdao dos bens ao menor custo (PEREIRA NETO;
CASAGRANDE, 2016, p. 31).

Percebe-se, portanto, que na economia de mercado, a livre iniciativa e a livre
concorréncia permitem a existéncia do maior numero possivel de agentes da iniciativa

privada, sendo que todos concorrem entre si, almejando suprir a demanda dos
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consumidores, o que gera diminuicdo dos pregos e aumento da qualidade dos produtos
(BUCHAIN, 2018, p. 186).

A repressao ao abuso do poder econdmico, nesse sentido, permite a manutengao
do nivel de competicdo entre os agentes econbémicos a fim de que, através da
concorréncia, o mercado alcance patamares mais elevados de eficiéncia econémica,
beneficiando os consumidores (BUCHAIN, 2018, p. 189).

Caso confrontados os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, pode-se
dizer que a livre empresa € mecanismo para o desenvolvimento da atividade produtiva
pelos agentes da iniciativa privada, enquanto a defesa da concorréncia é a ferramenta de
qualidade juridico estatal para sua defesa e manutencao (BUCHAIN, 2018, p. 188).

O Estado, ao explorar diretamente atividade econémica em sentido estrito e ao agir
como regulador da atividade econdmica, deve pautar-se pela obediéncia aos dois
principios elencados, pois esses constituem limites constitucionais a sua atuagdo na
seara econdmica (BUCHAIN, 2018, p. 190).

A fixagao de precos constitui-se uma espécie de instrumento de controle direto a
servigo do Estado na condugéo da politica econémica. Essa categoria de intervengao visa
a determinar elementos do sistema econdmico. A atuagdo, nesses casos, se da sobre o
mercado (NUSDEO, 2001, p. 192-193).

O controle estatal de precos, como modalidade de intervencdo econémica, s6 sera
dotado de legitimidade quando obedecer a um conjunto rigido de pressupostos, pois,
como pode ser observado, a liberdade de fixacdo de precos, em conformidade com o
mercado qualificado pela livre concorréncia € a esséncia da livre iniciativa. Nao é possivel
eliminar tal liberdade de maneira categérica, pois o0 que estar-se-ia fazendo seria a
negacgao e nao a ponderacéo dos principios (BARROSO, 2001, p. 191-193).

Os pressupostos a serem seguidos s&o elencados por Fabio Konder Comparato:
legalidade, igualdade e proporcionalidade. O primeiro requisito € de suma importancia,
pois ao ser instituido no art. 5°, inciso I, da Constituicido Federal, permite afirmar que a lei
deve estabelecer limites e parametros para a acdo administrativo no tocante a formacéao

de precos no mercado:

Uma lei que se reduzisse a atribuicdo de poderes ilimitados ao Governo para
reduzir a liberdade de empresa pecaria duas vezes contra o sistema
constitucional. De um lado, esse bill de plenos poderes nao seria mera restricao a
livre iniciativa, ou livre permanéncia no mercado, mas sim supressdo dessa
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liberdade. De outro lado, o legislador teria cometido, com uma tal lei, uma evidente
delegacgéao de poderes, proibida pela Constituicdo.(COMPARATO, 1991, p. 24)

A existéncia prévia de uma lei anterior configura-se como garantia constitucional,
fazendo com que haja incongruéncia da regulacdo por meio de regulamentos
administrativos ou medidas provisorias, caso ausente uma lei geral preconcebida. A
igualdade de todos perante a lei € outro corolario, sendo necessaria a instituicdo de
igualdade em duas searas distintas: a formal e a material. Por fim, a proporcionalidade diz
respeito a sintonia entre os meios e os fins almejados de determinada acéo
(COMPARATO, 1991, p. 25 e 26).

Barroso, ao debrucar-se sobre o tema, completa afirmando que o controle estatal
prévio de precos ou a fixacdo estatal de pregos privados pelo Estado configura
inconstitucional quando em situacdo de normalidade, pois a Constituicdo Federal nao
permite o controle de precos como politica publica (BARROSO, 2001, p. 208).

Nessa perspectiva, pode-se concluir que a atuagdo do Estado como agente
fiscalizador e regulador do desenvolvimento da atividade econdmica stricto sensu requer
fundamento e justificativa compativeis com a ordem econdémica instituida pela
Constituicao Federal de 1988, na medida em que a livre iniciativa passou a ser principio
constitucional estruturante, enquanto a livre concorréncia ndo deve ser vista como um fim
em si mesma, mas sim como ferramenta para o alcance de outros principios, como a
dignidade da pessoa humana e a propria livre iniciativa (BUCHAIN, 2018, p. 182, 190-
191).

Diante o estabelecimento de uma tabela com os precos minimos de fretes
referentes ao quildmetro rodado, por eixo carregado, para o transporte rodoviario de
cargas, percebe-se um conflito com os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
0S quais, repisa-se, sao limites para a intervencao do Estado no dominio econdémico.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica, em sua peticao de apresentacao
de manifestagdo (40700/2018) em sede da ADI n° 5956", apresentou seis provaveis
consequéncias negativas que o tabelamento de precos tem o condao de causar. A

primeira delas refere-se a mitigacdo da liberdade contratual e se relaciona a uma

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5956 (0072623-
46.2018.1.00.0000). Requerente: Associacdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil. Relatoria:
Ministro Luiz Fux. p. 4. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5481962>. Acesso em 05 abr. 2019.
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atenuacao da liberdade de iniciativa, nos campos da liberdade de comércio e industria e
da liberdade publica, de maneira que o estabelecimento de pregos minimos pelo Estado
nao permite que os agentes econébmicos adotem comportamentos, em relagdo aos seus
concorrentes, de acordo com suas especificidades, ou seja, seus respectivos precos de
custo e expectativas de lucro.

A terceira, quarta e quinta consequéncias negativas elencadas relacionam-se a
mitigacdo do principio da livre concorréncia e, consequentemente, ao afastamento da
obtencdo de um mercado marcado pela concorréncia perfeita. A intervencao estatal ora
tratada permite a reducdo da competitividade entre concorrentes, uma vez que, 0 preco
artificialmente formado deixa de ser ferramenta de disputa no mercado, ou seja, os
agentes da iniciativa privada passam a disputar fatias do mercado ndao mais pelo
oferecimento do menor preco. Os exploradores da atividade econdmica, como possuem
uma expectativa de lucro, reduzem também os investimentos em inovagao, fazendo com
que haja queda de qualidade no oferecimento do servigo.

Por fim, a segunda e sexta consequéncias negativas, o incremento de custo na
cadeia de formagao de preco do servico e o desvio de demanda para outros servigos
similares constituem ineficiéncias econémicas as quais podem advir das anteriores ja
citadas, prejudicando, principalmente o elo mais fragil da cadeia de consumo, o
consumidor. As empresas que se utilizam do transporte de cargas, ao se depararem com
o tabelamento de precos minimos, percebem o aumento do custo de producdo e tendem
a repassa-lo para o consumidor final. Por outro lado, algumas dessas empresas, numa
tentativa de minimizar esse repasse, tendem a adotar outras alternativas de transporte de
cargas, podendo optar por outros modos, como o ferroviario, o aéreo € o maritimo, ou
integrar o servigo de transporte a propria cadeia de produgao. Independente da solugéo
adotada, havera enfraquecimento do préprio mercado relevante de transporte rodoviario
de cargas.

Nao é necessario conceber um futuro muito distante para a ocorréncia da sexta
consequéncia negativa exposta, uma vez que a navegacgado de cabotagem, qualificada
pela navegacdo entre portos do mesmo pais, conquistou espago como alternativa ao
transporte de carga, sendo marcado por uma alta de 13% no primeiro semestre apds o

tabelamento dos precos de frete rodoviario.” Por outro lado, a Cargill, empresa

16 SANTOS, Gilmara. Navegacao costeira ganha espag¢o como opg¢ao de transporte de carga. Folha de
S&o Paulo, online, 18 ago. 2018. Disponivel em:
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exportadora de grande relevancia no mercado nacional, anunciou que avalia a criagao de
uma frota prépria em decorréncia do desequilibrio dos contratos de transporte causado
pela ag3o interventiva."’

A partir das consideragdes realizadas, pode-se ponderar que o estabelecimento
de pregos minimos no transporte rodoviario de cargas, de acordo com a Medida
Provisdria n° 832, de 27 de maio de 2018, convertida na Lei n°® 13.703, de 08 de agosto
de 2018 enfrenta alguns impasses para sua aplicagcdo no contexto da atual ordem
econbmica. O controle de precos promovido pelo Estado, como mecanismo de
intervencao por diregao, tem como requisito essencial a existéncia de uma das falhas de
mercado e como limite constitucional os principios especificos da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Para além dessa visao inicial, como foi exposto, a legitimidade da medida
interventiva necessita atender os principios gerais da legalidade, da igualdade e da
proporcionalidade. Através dos pressupostos depreendidos da doutrina elaborada por
Eros Grau e Fabio Nusdeo, ndo se pode concluir que haveria possibilidade de regulagéo
econdmica, na modalidade fixagdo de pregco, pois os requisitos dessa modalidade,
consistentes em imperfeicdes do mercado, ndo foram materializados e os limites
constitucionais ndo foram rigorosamente observados.

No proximo capitulo deste trabalho, sera descrita a modalidade de regulagao
cabivel na atividade econ6mica em sentido estrito: a regulacdo especifica voltada a
defesa da livre concorréncia, nos moldes propostos por Calixto Saloméo Filho, com o fito
de apresentar que a regulagcdo econdOmica promovida pelo Estado, por meio da

intervencgao direta ndo encontra amparo na teoria regulatéria econémica estudada.

<https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/08/navegacao-costeira-ganha-espaco-como-opcao-de-
transporte-de-carga.shtml>. Acesso em 01 maio 2019.

17 SAMORA, Roberto. Cargill diz que tabela do frete afeta negécios e avalia frota prépria. Reuters, online,
24 jul. 2018. Disponivel em: <https://br.reuters.com/article/topNews/idBRKBN1KE2AF-OBRTP>. Acesso
em 01 maio 2019.
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4. DA REGULAGAO DA ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO

4.1. OS PRINCIPIOS DA VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO E DA LIVRE
INICIATIVA EM FACE DO ASPECTO SOCIAL DA LIBERDADE

No capitulo anterior, tratou-se de dois principios caros a ordem econdémica
brasileira, o da livre iniciativa e o da livre concorréncia, como limites constitucionais a
regulagdo da economia, na modalidade conhecida como intervengdo. No presente
capitulo, serdo retomados esses dois principios e esmiugado o principio da valorizagdo do
trabalho humano sob a perspectiva social da liberdade, com o fito de compreender como
se relacionam em outro ponto na escala da regulacdo econémica, qual seja, a regulagao
da defesa da concorréncia.

Retomar a leitura do art. 170 da Constituicido Federal de 1988 possibilitara
entender que o0s mencionados principios carregam valores caros as especies de
regulagcdo econbmica, como a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa,
dispostos no caput, e a livre concorréncia, prevista no inciso IV.

A valorizagado do trabalho humano esta indicada como fundamento da Republica
Federativa do Brasil no art. 1°, IV, da Constituicdo Federal de 1988 e como elemento
fundador da ordem econdmica brasileira no art. 170, caput, do mesmo diploma, o que
destaca sua importancia. O trabalho, através desse principio politico constitucional, passa
a receber uma protegao politicamente racional do Estado, pois, como se sabe, em razao
da nao convergéncia dos interesses dos titulares do capital e dos titulares do trabalho faz-
se necessaria a atuagao estatal no sentido de concilia-los e compé-los (GRAU, 2018, p.
193-195).

De maneira sintética, é possivel afirmar que a atuagao estatal na seara econémica,
segundo o principio da valorizagdo do trabalho humano, volta-se a criacdo e a melhora
das condi¢des para geracéo do trabalho. Os individuos devem encontrar-se inseridos no
mercado e terem seus respectivos trabalhos, pois “é por meio do trabalho que o individuo
de forma digna participara da repartigdo das riquezas dentro do mercado” (BAGNOLI,
2013, p. 77).

Desse modo, a fim de se obter a valorizacdo do trabalho humano, devido ao
conflito entre capital e trabalho, o Estado necessita atuar para atender aos requisitos de

cada atividade laborativa. A promogao da conciliagdo desse conflito, contudo, deve levar



88

em consideragao outros principios constitucionais, como o principio da livre iniciativa e o
principio da livre concorréncia.

O art. 1°, 1V, da CF/88 expressa os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
de maneira conjunta. A primeira vista, pode parecer que tais valores encontram-se em
oposicao, contudo, ndo € isso que ocorre. Eros Grau ensina que “a livre iniciativa nao é
tomada, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, como expressao
individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente valioso” (GRAU, 2018, p. 196).
Nesse sentido, o desenvolvimento das atividades econémicas lato sensu deve estar
lastrado na “busca da existéncia digna de toda a coletividade” (BAGNOLI, 2013, p. 77).

A atuacido estatal, referente a livre iniciativa, circunscreve-se a criacdo de
condicdes a fim de que os agentes econémicos atuem nos mercados. O Estado atua em
duas frentes distintas: garantindo a segurancga juridica para os agentes empreenderem a
partir da racionalidade e concebendo a infraestrutura essencial para os empreendimentos.
Ambas as frentes de atuagao permitem a circulagéo de riquezas (BAGNOLI, 2013, p. 77).

Importa destacar que a Medida Proviséria n°® 881, de 30 de abril de 2019, que
institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica confere protecdo a livre
iniciativa e ao livre exercicio da atividade econémica. O art. 4° do referido ato normativo
estabelece como dever da Administragao Publica e demais entes evitar o abuso do poder
regulatério de maneira a, indevidamente, criar reserva de mercado ao favorecer, na
regulagéo, grupo econémico, ou profissional, em prejuizo dos demais concorrentes (inciso
[); redigir enunciados os quais impegam a entrada de novos competidores nacionais ou
estrangeiros no mercado (inciso Il); redigir enunciados os quais impegam ou retardem a
inovagao e a adogao de novas tecnologias ou modelos de negdcios, ressalvadas as
situagdes consideradas em regulamento como de alto risco (inciso V); aumentar os custos
de transagdo sem demonstragdo de beneficios (inciso VI); e criar demanda artificial ou
compulséria de produto, servico, ou atividade profissional (inciso VII).

Dessa maneira, se analisadas as consequéncias deletérias da instituicdo da
politica de precos minimos de frete rodoviarios, percebe-se que a fixacao de precos vai
em diregédo contraria a ideia de livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade econdmica
conforme exposta pela Medida Proviséria n® 881/2019.

Por fim, a livre concorréncia pressupde “desigualdade ao final da competi¢ao, a

partir, porém, de um quadro de igualdade juridico-formal” (GRAU, 2018, p. 204), ou seja, o
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Estado atua no sentido de garantir a segurancga juridica, por meio da protecgao juridica dos
contratos e do direito a propriedade, a todos os agentes econémicos, com o fito de
permitir um patamar de igualdade. Contudo, através do préprio processo competitivo,
caracteristico dos mercados, os mesmos agentes econdmicos encontrar-se-80 em
patamares distintos, uns com lucro, outros com prejuizos.

Durante o processo competitivo entre os agentes econémicos, o principio da livre
concorréncia atua como um farol para aqueles que se dedicam ao desenvolvimento da
atividade econbmica, ao lado de outros principios igualmente relevantes, como a defesa
do meio ambiente e a defesa do consumidor, elencados nos incisos do art. 170 da
Constituicao Federal (VAZ, 1993, p. 101).

Cabe sublinhar que a ja referida Medida Proviséria n° 881/2019 confere também
protecao a livre concorréncia. O art. 3°, inciso lll, do ato normativo afirma que configura-se
como direito de toda pessoal, seja natural, seja juridica, que sdo essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmico do pais, nao ter restringida, por qualquer
autoridade, sua liberdade de definir o preco de produtos e de servigos como
consequéncia de alteragbes da oferta e da demanda no mercado nao regulado,
ressalvadas as situagdes de emergéncia ou de calamidade publica, quando assim
declarada pela autoridade competente. Nesse sentido, a politica de pregos minimos de
frete rodoviarios encontra impasses quando analisada tal inciso.

Reflexo do principio da livre concorréncia € a edi¢do da Lei n° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, que tem como um dos objetivos a preservacdo do modo de produgao
capitalista, através da repressao aos abusos do poder econémico. Como o mercado nao
se estrutura em favor do elo mais fragil da cadeia da atividade econémica, qual seja, o
consumidor, faz-se necessaria a represséo de atos abusivos (GRAU, 2018, p. 205 e 206).
Deve-se destacar, no entanto que a livre concorréncia, como principio, ndo se confunde
com a repressao ao abuso do poder econémico, como norma. O primeiro € mais amplo e
tem prevaléncia sobre a segunda (VAZ, 1993, p. 101 e 283). Nesse sentido, a punigao de
uma empresa ou de seus dirigentes ndo promove o esgotamento da norma e muito

menos do principio, pois:

Empresa e empresario estdo convocados a participar de uma agao positiva, o
exercicio das atividades econémicas, agora impregnadas da natureza teleoldgica
definida pelo constituinte: “assegurar a todos existéncia digna”, observando os
principios gerais enumerados. (VAZ, 1993, p. 283)
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O desdobramento da livre concorréncia como instituicdo e como norma balizadora
para a fiscalizacdo e repressdo de comportamentos de agentes que abusem do poder
econdbmico € sublinhado por outros autores. Calixto Salom&o Filho afirma a
essencialidade da harmonia das rela¢gdes econémicas, garantida através da concorréncia,

para toda e qualquer interagao de cunho econémico:

Colocar a concorréncia como garantia institucional minima do sistema econémico
tem uma consequéncia muito relevante. A afirmacao da concorréncia como valor
minimo garante a liberdade de escolha e informagdo o mais abundante possivel
para o consumidor. A ele cabera descobrir a solugdo mais adequada para suas
necessidades.

(...)

Garantindo a instituicdo (concorréncia) e seu efetivo desenrolar através de regras
comportamentais, pretende assegurar que os agentes econdmicos coordenem
suas relagbes de forma mais justa. O equilibrio das relagdes econdmicas, ponto de
partida inicial para qualquer interagdo econémica, é fundamental. (SALOMAO
FILHO, 2008, p. 158 e 159)

A Carta Magna almeja a construcdo de um modelo eficiente de concorréncia,
“‘compativel com as ‘impurezas’ e as ‘imperfeicées’ do mercado, mediante a utilizagao, se
necessario, das regras juridicas e das instituigdes para aquele fim criadas” (VAZ, 1993, p.
101). Nesse sentido, a regulagcdo concorrencial, lastreada no principio constitucional,
surge como um mecanismo para que os agentes da iniciativa privada orientem seus

comportamentos:

E exatamente isso que procura fazer a teoria juridica do direito concorrencial.
Garantindo a instituicdo (concorréncia) e seu efetivo desenrolar através de regras
comportamentais e estruturais (que séo procedimentais na medida exata em que
ndo impedem um resultado, efeito ou comportamento, mas apenas garantem que
o relacionamento entre os concorrentes se dé de forma leal e equanime, sem
prevaléncia de uns sobre outros), essa teoria pretende assegurar a possibilidade
de os agentes econdmicos coordenarem suas relagdes da forma mais justa e
eficiente.

A possibilidade de efetiva competicao €, portanto, um valor fundamental para a
regulagdo. Na sua aplicagdo deve o Estado agir com energia, garantindo a efetiva
existéncia da concorréncia. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 40)

Como destacado por Saloméo Filho, no trecho supratranscrito, a atuagao estatal
tem papel importante, uma vez que visa a assegurar a concreta existéncia da

concorréncia. As ferramentas estatais, assim, devem ser capazes de promover a
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prevencado, a apuragado e a repressdao dos abusos do poder econdébmico (VAZ, 1993,
p.101).

Cabe pontuar que, no presente tdpico, interessa a livre iniciativa em sua face de
liberdade de comércio e industria e a livre concorréncia como liberdade publica, ou seja,
como a materializacdo da neutralidade estatal perante a manifestacdo concorrencial
(GRAU, 2018, p. 199 e 200). Como esses principios encontram-se profundamente
ligados, pois “a liberdade de iniciativa implica a liberdade de concorréncia e vice-versa”
(FORGIONI, 1998, p. 228), é necessario analisar seus pontos de contato.

Pela breve caracterizagdo acima realizada dos trés principios, pode-se afirmar que
a liberdade de iniciativa constitui-se um valor social, na medida em que, a sua
perpetuacao depende nao s6 de regulagao, como também de conducao pela autoridade
governamental (FORGIONI, 1998, p. 229). Nesse ponto, deve-se rememorar que 0s
mercados sdo instituicbes juridicas criadas pelo Estado Moderno e, como tais, seu
desenvolvimento depende da continua atuagdo estatal. Como criagbes do Direito, os
mercados nao rechacam totalmente a ideia de atuacdo estatal, apenas reclamam
atuacdes do Estado em doses e momentos certos.

Dessa maneira, a ideia de que liberdade de iniciativa e de concorréncia se opdéem
frontalmente a intervencéo estatal ndo encontra abrigo na melhor doutrina. A regulagao
em prol da concorréncia permite que o Estado atue corrigindo comportamentos os quais
acarretariam prejuizos a concorréncia e contendo a atuagdo dos agentes no mercado,
com o fito de concretizar uma politica publica (FORGIONI, 1998, p. 230). O modus

operandi de ambos os principios pode ser assim sintetizado:

Em concluséo, quando a autoridade antitruste autoriza ou coibe um determinado
comportamento do agente econémico, esta justamente atuando o principio da livre
iniciativa e da livre concorréncia, tal qual modernamente concebidos. (FORGIONI,
1998, p. 230)

A regulacao especifica da defesa da concorréncia utiliza-se da analise dos dois
principios apresentados para compreender a existéncia ou ndo do abuso da posicéo
dominante de maneira muito peculiar. Sdo indicadores muito sensiveis os quais podem
levar o regulador a subsumir determinado comportamento do agente econémico a norma

de maneira errbnea:
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Em resumo: s6 podemos dizer que um agente econémico abusou da posicéo
dominante que detinha se prejudicou a livre concorréncia ou a livre iniciativa ou
aumentou arbitrariamente seus lucros. Caso contrario, trata-se de um ato que nao
ha de ser sancionado pela Lei Antitruste. Outra exegese nos conduzira a absurda
possibilidade de condenacgédo, per se, de todo e qualquer ato praticado por
empresa em posi¢cao dominante, conforme o livre entendimento da autoridade
antitruste. (FORGIONI, 1998, p. 233)

Como os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia sao utilizados para
orientar o julgador a decidir pela pratica ou n&o de ilicito concorrencial, € possivel afirmar
que os principios norteadores da legislagdo antitruste brasileira coincidem com as
diretrizes previstas na Constituicdo Federal, no titulo da Ordem Econdmica e Financeira
(VAZ, 1993, p. 283).

Através deste primeiro tépico, percebe-se que a valorizagcédo do trabalho humano, a
livre iniciativa e a livre concorréncia sdo principios que carregam valores institucionais
caros tanto para a regulacdo econ6mica na modalidade interventiva, quanto para a
regulacdo voltada para a defesa da livre concorréncia. Para a primeira espécie de
regulagdo, como visto em capitulos anteriores desta monografia, os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia atuam como limites constitucionais. Ja para a segunda
espécie de regulagdo, os mesmos principios funcionam como guias basilares: a livre
iniciativa € um valor social que faz com que o Estado venha a preencher os requisitos
minimos para os agentes atuarem no mercado e a livre concorréncia almeja a assegurar o
equilibrio das relagbes econdmicas, permitindo que os agentes de mercado organizem
suas relagbes de maneira mais justa ao mesmo tempo reprimindo os abusos de poder
econdmico. Em ambos os casos, a valorizagao do trabalho humano atua como norte para
a atuacao do Estado que deve buscar a instituicdo e a melhoria de condi¢cdes de trabalho
com o objetivo de diminuir as consequéncias negativas geradas pelo conflito entre
titulares do capital, de um lado, e titulares do trabalho, de outro.

Apesar de os principios constitucionais serem, aparentemente, dispares, a
regulacdo deve estar em harmonia com eles (SALOMAO FILHO, 2008, p. 36). A
caracterizagdo de cada espécie de regulagao econOmica permitira compreender que 0s
referidos principios ndao sao tdo dessemelhantes quanto aparentam, ao contrario, formam

uma combinagao coesa.
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4.2. DEFESA DA LIVRE CONCORRENCIA E REGULACAO ECONOMICA

Este subtdpico visa descrever a espécie de regulagdo concernente a atividade
econdmica em sentido estrito, ou seja, a regulagado caracteristica voltada a defesa de um
dos principios constitucionais estruturantes da ordem econbmica, qual seja a livre
concorréncia. Inicialmente, serao realizadas algumas consideracdes acerca da origem, do
desenvolvimento e da natureza e objetivos dessa modalidade de regulagdo tado unica,
para que, posteriormente sejam expostas observagdes sobre o Sistema Brasileiro de

Defesa da Concorréncia.

4.2.1. Da origem

A regulagao promovida em prol da livre concorréncia nao se afasta da ideia exposta
nos capitulos anteriores sobre a regulagao juridica. Como criagdes do direito posto pelo
Estado Moderno, os mercados sdo compativeis e dependem, de maneira imprescindivel,
da regulacdo juridica (FRAZAO, 2017, p. 78). Desse modo, como é possivel perceber, a
discussao travada neste trabalho de conclus&o de curso ndo versa sobre a inexisténcia de
regulagdo, mas visa delinear a maneira, a intensidade e os objetivos que a regulagao
pode se manifestar no campo das atividades econdmicas em sentido estrito. Apesar da

ardua tarefa de responder tais questionamentos, Ana Frazao assim adverte:

“(...) mercados nado sado dados naturais ou espontaneos, mas sim construgdes
sociais que decorrem de uma complexa somatdria de interagdes entre os seus
participantes publicos e privados — cujos propdsitos sdo normalmente de dificil e
imprecisa identificagdo — conformadas, mediadas, influenciadas ou determinadas
por uma série de praticas, instituigdes e regras sociais e juridicas (...). Exatamente
por isso, nunca houve (e continua ndo havendo) consenso sobre o que seria o
regular funcionamento dos mercados ou os niveis ideais de concorréncia”
(FRAZAO, 2017, p. 33)

Conforme pontuado no primeiro capitulo desta monografia, que versa sobre os
modelos paradigmaticos do Estado Moderno, desde o liberalismo econémico, marcante
do primeiro modelo paradigmatico, os intelectuais defendiam a existéncia de leis
antitrustes com o fim de reprimir o abuso da liberdade de iniciativa, proteger os

consumidores e, em certa extensdo, defender a democracia (FRAZAO, 2017, p. 33 e 78).
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As normas atuariam impedindo as crises ciclicas e as distorgcdes econdmicas do modo de
producao do sistema capitalista por meio do combate ao abuso do poder econémico e da
resolucao de conflitos entre setores produtivos.

O processo de industrializagdo impulsionado principalmente pela Segunda
Revolucdo Industrial promoveu a possibilidade das empresas privadas modificarem o
funcionamento dos mercados, levando a necessidade de criacdo de regras que
impedissem tal atuacdo. Deve-se ter em mente que a Segunda Revolugdo Industrial,
diferentemente da Primeira, baseou-se na industria quimica, siderurgica e petrolifera.
Essas atividades econdmicas necessitam de grandes concentracdées de capital para sua
realizagdo, ou sejam necessitam de grandes economias de escala. Nesse sentido, a
concentracdo de capital potencializa o acordo de concorrentes e a pratica de condutas
anticompetitivas, principalmente nessas industrias (PEREIRA NETO; CASAGRANDE,
2016, p. 20).

Ao lado da concentragcdo de capital para o desenvolvimento das referidas
atividades econ6micas, a formagao de mercados nacionais e internacionais e os embates
entre os setores produtivos, em especial a dissonancia entre o capital e o trabalho,
constituem fatores os quais permitiram o inicio dos debates acerca de normas destinadas
a conduzir o exercicio do poder econémico (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p.
20 e 21).

Como o uso abusivo do poder econébmico pelos agentes da iniciativa privada
provocava consequéncias que repercutiam no ambito publico, era necessario controlar
esse poder com o fito de refrear praticas abusivas. Nesse sentido, nos Estados Unidos, foi
editado em 1890 o Sherman Act. Como marco do inicio da legislacdo antitruste, € um
diploma que ndo se opde ao liberalismo econémico daquele século, ao contrario, permite
proteger o sistema econdmico das distorgdes que ele mesmo cria (FRAZAO, 2017, p. 31
e 78). As normas pro-concorrenciais atuam, entao, protegendo o sistema de producao
capitalista de suas proprias disfuncoes.

O Sherman Act, desse modo, permitiu o reequilibrio das relagdes econdmicas, ao
promover a concorréncia como um fim em si mesma e a dissolu¢ao do poder de mercado
entre varios agentes econdmicos (SALOMAO FILHO, 2008, p. 137).

Como se pode perceber, a regulagao juridica e a origem da defesa da concorréncia

como valor institucional para a garantia do bom funcionamento dos mercados foi um
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processo coordenado pelo Estado Moderno, desde o seu surgimento. A criacdo de
mercados pela ingeréncia estatal é ainda mais evidente em nosso pais, pois, como
destacado nos capitulos anteriores desta monografia, o Estado inicia sua atuacdo na
seara da atividade econOmica /ato sensu para garantir a seguranga e a efetividade da
troca de bens e servicos. Em seguida, o Estado Regulador, modelo paradigmatico
também apresentado, promove o afastamento da prestacdo ativa de diversos bens e
servicos, deslocando-os para os agentes econOmicos privados, sem abandonar
completamente alguns campos da atividade econdmica, regulando-os e fiscalizando-os.
Conclui-se, portanto, a partir das exposi¢oes realizadas, que a atuacao e a intervencao do
Estado no Brasil foram essenciais para a criagdo dos mercados.

A atuacgéao e, consequente intervencgao, do Estado brasileiro no periodo de criagéao e
desenvolvimento dos mercados sera explicada adiante. Segundo Francisco de Oliveira, o
Estado brasileiro visou a criacdo de bases a fim de que a acumulacido capitalista
industrial, no campo das empresas, conseguisse se reproduzir (1981, apud CARVALHO,
2010, p. 41). Desse modo, o mercado brasileiro, como construgao juridica estatal, sofreu
interferéncias para que, posteriormente, o processo de acumulagado de capital se desse
independentemente da atuacéo do Estado.

Firmadas as bases para a acumulagao de capital pelos agentes econémicos
privados, posteriormente, iniciou-se um movimento de desregulagdo. A desregulacgao,
como movimento, justifica-se pela constatacdo de que a reprodugdo de um mercado
perfeitamente competitivo constitui um ideal que ndo sera alcangado na realidade
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 29). Como o mercado perfeitamente competitivo torna-se
aspiracao ficticia, os defensores dessa corrente de pensamento propugnam pela reducao
da direcao estatal da seara econémica.

O processo de desregulagdo é marcado pela substituigdo da regulagao
hierarquizada, tipicamente, centrada no “controle de precos, entrada e qualidade dos
servigos, pela livre competicdo no mercado como instrumento regulatério” (CARVALHO,
2010, p. 54). Nesse sentido, desregulacdo ndo significa a eliminagdo da regulagéo,
apenas refere-se a “diminuigdo de apenas uma dimensao da regulacdo estatal, que € a
que procura dirigir o mercado ou impor compensagdes pelos beneficios garantidos pelo

Estado para quem nele opera negécios” (ARANHA, 2015, p. 104).
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Dessa maneira, vé-se que se em um primeiro momento, o Estado promove a
atuagdo e a intervencdo no dominio econdbmico para criar e sustentar o mercado
permitindo que a iniciativa privada acumule capital suficiente para conduzir algumas
atividades econ6micas. Em um segundo momento, ha um afastamento da atuacéo estatal
no dominio econdmico, que nao é completo, para conduzir o mercado apenas no tocante
a imposicao de compensacgdes. Pode-se afirmar, entdo, que a atuacdo estatal durante
esse periodo teve um movimento pendular.

Torna-se necessario, entretanto, analisar o processo da desregulagdo em
perspectiva, para que se compreenda o real sentido que esse movimento ganhou no
Estado Brasileiro.

Nos Estados Unidos, com a supremacia da Escola de Chicago e a priorizacao da
eficiéncia econdmica em detrimento a competitividade, a partir da década de 1970, o
movimento de desregulagdo dos servicos de infraestrutura ganhou forca (CARVALHO,
2010, p. 56).

Os setores de transporte, em especial o aéreo e o ferroviario, e de
telecomunicagdes foram os mais afetados pelo processo de desregulagdo nos Estados
Unidos nas décadas de 1970 e 1980. As tarifas, que antes eram fixadas pelo governo,
passaram a ser definidas pelas empresas privadas, em regime de liberdade tarifaria.
Houve também maior liberdade quanto a entrada de novos agentes econdmicos no setor
e liberagéo de rotas (MOTA, 2009, p. 176). Nesse sentido, pode-se afirmar que a intengao
desse movimento “era a melhor qualidade na prestagdo do servigo, juntamente com a
diminuicdo dos precos cobrados pelo servigo, o que em ultima analise beneficiaria o
usuario ou consumidor final” (MOTA, 2009, p. 177).

Se antes a regulacédo visava a criagdo de um ambiente sem falhas de mercado,
com a Escola de Chicago, a regulagéo perdeu seu sentido anterior. A regulagéo tradicional
afasta-se da cena, permitindo o ingresso da analise de eficiéncia (CARVALHO, 2010, p.
56).

Contudo, devido a importancia cedida as analises de eficiéncia, até mesmo a
regulagéo derivada da existéncia das falhas de mercado é vista com reservas por esse
movimento tedrico. A Escola de Chicago defende a reducdo da atuacdo estatal e a
desregulamentacdo da seara econbmica, adotando uma posicao contraria aquela que

incentiva “instituicées de monitoramento e coordenagéao estatais” (CUNHA, 2018, p. 621).
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A referida corrente de pensamento oferecera as bases principioldégicas para a Teoria

Econbémica da Regulagao e a Teoria da Captura:

Segundo elas, a busca do interesse publico por meio do emprego da regulagao
muito provavelmente induziria a uma intromissdo desmedida e possivelmente
danosa do Estado, pois 0s agentes publicos ou ndo deteriam meios e competéncia
suficientes para fazé-lo de forma eficiente ou, ainda que o tivessem, agiriam
imbuidos de interesses individualistas maximizadores de suas proprias utilidades,
0 que abriria espago para a ocorréncia de falhas de governo, ou falhas regulatérias
(OGUS, 2004). Diante dessa ameacga, qualquer regulacéo é vista, de antemao,
como ineficiente. (CUNHA, 2018, p. 621)

A Escola de Chicago, como movimento tedrico refletir-se-a no Brasil por meio da
privatizagdo dos setores de infraestrutura. Nesse contexto, as concessdes dos servicos
publicos, por exemplo, permitiram a materializagdo da estratégia privatizante. No entanto,
as privatizagdes preocuparam-se de sobremaneira com a dimensdo financeira, nao
atentando-se aos aspectos sociais e institucionais dos setores (CARVALHO, 2010, p. 57-
60).

A privatizagcdo, em tese, permitiria a saida do Estado do campo empresarial,
fazendo-o abandonar as fungdes de produtor e distribuidor de bens e servigos; liberando-
0 para a execucgao do seu papel regulatério dos servigos publicos (CARVALHO, 2010, p.
60). Desse modo, pode-se afirmar que, através do processo de privatizacédo, a atuacao
estatal por meio das atividades econdémicas em sentido estrito, tal como definida por Eros
Grau, é reduzida.

A reforma regulatéria, no Brasil, faz com que o conceito de regulacéo afaste-se da
concepgao norte-americana dos anos de 1930 e se aproxime daquela praticada no final
da década de 1970, sob a perspectiva da Escola de Chicago. O processo regulatorio
nacional, assim, n&o foi concebido em torno de uma dinamica de intervencdo do Estado
nas atividades econbmicas privadas com o fim de dirigi-las a efetivagdo de metas
socialmente determinadas, ao contrario, esse processo encontra-se associado a
conquista de espaco do mercado na “determinacéo dos critérios de alocacgao da riqueza
social” (CARVALHO, 2010, p. 62).

Conclui-se, portanto, que a regulacao brasileira é fruto da estratégia privatizante e
da liberalizacado de setores da infraestrutura, ndo se alinhando ao sentido de aumento da
intervencdo do Estado sobre a economia (CARVALHO, 2010, p. 62). Dessa maneira, a

regulagdo ndo configura-se como mero agigantamento da pressao sobre a economia ou
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manipulacdo das ferramentas de intervencéao, intervencao por direcéo e intervencao por
indugao, respectivamente. Vinicius Marques de Carvalho sintetiza o espirito da reforma

regulatéria no pais:

“As reformas regulatérias com as caracteristicas da brasileira, em que prevalece a
delegacdo de poderes para uma instituicdo autbnoma com dirigentes com
mandato fixo, ndo assentam sua legitimidade em politicas distributivas, mas sim
na busca de eficiéncia” (CARVALHO, 2010, p. 64).

No atual cenario, as agéncias reguladoras, como instituicbes, pautam-se pela
eficiéncia, ou seja, pela perquisicdo da correcédo de falhas de mercado geradores de
ineficiéncia. As falhas de mercado, como estabelecido anteriormente, constituem
pressuposto inafastavel para a intervengao estatal sobre a economia. Assim, inexistentes
falhas de mercado, descabida a regulagdo econémica através da intervencédo. Neste
ponto, em que as falhas de mercado ndo se configuram, a concorréncia entra em cena
como ferramenta para garantir o bom funcionamento do mercado (CARVALHO, 2010, p.
69).

Cabe pontuar que ndo se estda comparando as modalidades de regulagéo
econdmica por meio da intervencao estatal e a regulagdo especifica promovida pela
defesa da concorréncia com o intuito de decidir qual delas é superior, em termos
absolutos. Ao contrario, ndo existe uma receita unica para o melhor arranjo regulatorio.
Devido a existéncia de peculiaridades de cada setor, € necessario pensar qual arranjo é
mais adequado para o mercado em questao, no periodo histérico em que se faz a analise,
ao mesmo tempo em que deve-se ter em mente que a intervengdo estatal tem a
capacidade de gerar impactos negativos os quais podem reduzir a concorréncia (VIEGAS;
MACEDO, 2010, p. 102, 106 e 107). Realizadas essas consideragdes, pode-se afirmar
que a analise das particularidades do setor pode iniciar-se com um exercicio simples,
classificando a atividade econémica desenvolvida como atividade econdémica /ato sensu
ou stricto sensu e identificando quem sdo os agentes econdémicos atuantes. Outro
exercicio a ser realizado refere-se a verificagdo se o arranjo regulatério escolhido atende
aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia como limites constitucionais ou
guias.

Este trabalho de conclusédo de curso tem o objetivo de analisar a fixacdo de precos

minimos para o transporte rodoviario de cargas no Brasil, de acordo com as diferentes
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perspectivas de regulagdo econdmica que vao desde a intervengéo estatal, marcante nos
servigos publicos e no desenvolvimento de atividades econdmicas em sentido estrito pelo
Estado, até a regulacado especifica da atividade econbmica stricto sensu desenvolvidas
pela iniciativa privada, a defesa da livre concorréncia. Até o presente capitulo, percebe-se
a inexisténcia de alguns dos pressupostos para a aplicagdo no mercado estudado da
primeira modalidade de intervengao estatal. Como atividade econdmica stricto sensu,
desenvolvida por agentes econémicos privados, a prestagao do servigo de transporte de
cargas, segundo o arcaboucgo tedrico estudado, sujeita-se a segunda ferramenta de
regulagdo econbmica, a defesa da concorréncia, normatizada pelo Direito Antitruste, o
qual abrange o controle de condutas e controle de estruturas.

Passa-se a analisar com mais vagar o desenvolvimento desse segundo aspecto da
regulacdo especifica com o fito de mostrar sua conformidade as qualidades das

atividades econdmicas em sentido estrito.

4.2.2. Do desenvolvimento

Inicialmente, cabe afirmar que o Direito Antitruste utiliza-se de teorias econdmicas
com o fim de descrever o funcionamento dos mercados, analisando sua estrutura. Neste
momento, expor-se-a diferentes critérios de estudo para demonstrar a evolugao dessa
espécie de regulagdo. De acordo com cada teoria econ6mica, havera uma analise

distinta:

A aplicacéo das normas antitruste toma por base teorias econémicas elaboradas
para explicar e prever o funcionamento dos mercados a partir de sua estrutura,
isto &, de fatores como o processo de produgado, as caracteristicas da demanda e
da oferta, da distribuicdo, entre muitos outros, apontando como esses fatores
influenciam o processo de concorréncia. (NUSDEO, 2006, p. 163)

Os critérios econémicos, durante longo periodo do desenvolvimento da defesa da
livre concorréncia, foram utilizados como padrbes de analise para a intervengao nos
mercados das atividades econdmicas stricto sensu. Esses critérios estdo relacionados ao
surgimento da escola de economia neoclassica, no final do século XIX. A referida escola,
apesar de nao se basear no equilibrio automatico dos mercados, como a antecessora,

escola classica, tinha como conceito basilar a teoria de que o ser humano, assim como as
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empresas, € um agente econémico racional maximizador de bem-estar, relacionando-se a
ideia de Estado Liberal ja exposta (FRAZAO, 2017, p. 79-80).

A racionalidade econd6mica dos agentes de mercado reflete-se no uso da
matematica para compreensdo da realidade. Pareto, como representante deste
movimento, “propOs-se a elaborar uma teoria do equilibrio entre os interesses dos
agentes econdmicos, a serem verificados em razdo das utilidades que a transagao
econdmica trazia para cada um” (FRAZAO, 2017, p. 82). O Direito da Concorréncia,
nessa perspectiva, poderia autorizar a existéncia de monopoalios e cartéis com o fito de
obter um volume maior de utilidades, se comparado a um modelo atomizado de producéao
e circulagao de bens e servigos.

Os parametros de medicao de utilidade baseados na racionalidade dos agentes
econdmicos relacionam-se, de forma profunda, com as bases da analise econémica do
direito. Richard Posner, entusiasta dessa seara, utiliza os critérios de Kaldor-Hicks para

formular a teoria de que

a maximizagao da riqueza ou eficiéncia é obtida quando os bens e recursos estédo
nas maos daqueles que estariam dispostos a pagar para possui-los, de forma que
havera eficiéncia e maximizagdo do bem-estar social quando os ganhadores
puderem compensar os perdedores, ainda que ndo venham fazé-lo. (FRAZAO,
2017, p. 84)

A analise da visdao adotada por esse movimento tedrico € importante para a
compreensao de que a economia neoclassica, na medida em que se preocupa com a
eficiéncia, ndo preocupa-se com critérios de igualdade e distribuicdo. Desse modo, os
critérios econémicos nao devem ser considerados de maneira isolada para a aplicagao da
legislac&o antitruste (FRAZAO, 2017, p. 86). Verifica-se, assim, que a posicdo neoclassica
nao carece de valor, contudo, mostra-se incompleta, pois existem valores os quais nao
estdo ligados a eficiéncia econdmica e que necessitam ser considerados no momento da
elaboragao da politica regulatéria (CUNHA, 2018, p. 621):

A corregao de falhas de mercado e a busca por eficiéncia econdmica se justificam
em virtude de uma decisao politica de priorizagao de resultados economicamente
eficientes, o que ndo deve ser naturalizado ou tido como verdade cientifica
(CHANG, 1997; PROSSER, 2006). Ou seja, nao significa que outros principios e
valores, inclusive de ordem social, moral, histérica ou cultural, também nao
possam integrar programas regulatérios (FEINTUCK, 2010). Como esclarecem
Lodge e Wegrich (2012, p. 25): “regulagéo diz respeito a competicdo entre valores
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e, portanto, argumentos de falhas de mercado nao devem gozar de superioridade
sobre outros tipos de argumentos”. (CUNHA, 2018, p. 621)

De modo sucinto, pode-se concluir que para a teoria neoclassica, a eficiéncia
enquanto fundamento da teoria antitruste, € o “fator central a definir a licitude, ou ndo, do
poder no mercado” (SALOMAO FILHO, 2008, p. 143).

Consoante o que ja foi exposto, na década de 1980, com o retorno do
neoliberalismo, as ideias da economia neoclassica do final do século XIX ressurgiram sob
novas perspectivas. Houve um intenso rechago a intervengdo do Estado na seara
econdmica, sob o argumento de que tal atuacado pode ser desastrosa. Como a economia
era vista como ciéncia capaz de prever comportamentos adotados pelos agentes
racionais, surgiram ferramentas capazes de realizar prognoses as quais legitimavam a
excepcional intervengao do Direito Antitruste. Uma dessas ferramentas mais famosas foi a
Efficient Market Hypothesis (EHM) (FRAZAO, 2017, p. 87-89). A discusséo travada sobre
o movimento de desregulacdo como ferramenta de reducdo da intervengao estatal aqui se
insere.

Passado esse momento histoérico, os pilares do neoliberalismo foram questionados
apos a crise de 2008, fazendo com que houvesse a necessidade de uma reconfiguragcao
entre direito e economia. Tratar-se-a desse novo movimento a partir deste paragrafo.
Abandona-se a ideia de que os agentes econdmicos sado dotados de racionalidade
intrinseca, evidenciando a necessidade de atuagao do Estado no campo econdmico com
o objetivo de frear as consequéncias trazidas por alguns atos irracionais (FRAZAO, 2017,

p. 92-95). Frazéo sintetiza a quebra com a ideia de homo oeconomicus:

As disfungdes percebidas apds a crise de 2008 confirmam o fato de que a ideia de
mercado livres pode possibilitar praticas iniquas e malignas, até porque as
pessoas nem sempre sabem o que € bom para elas e nem sempre escolhem o
gue realmente querem, motivo pelo qual decisdes disfuncionais sdo comuns. Eis o
lado preocupante da mao invisivel: quando os mercados sdo completamente
livres, ndo ha apenas liberdade de escolha, mas também liberdade de fraude
(phishing), cabendo ao governo corrigir tais disfungdes. (FRAZAO, 2017, p. 95)

O afastamento da ideia de racionalidade econdémica faz crescer outro movimento
no campo regulatério: o da re-regulagdo. O movimento adquiriu duas perspectivas
diferentes. A primeira perspectiva refere-se ao processo ocorrido nos Estados Unidos,

apos a desregulagdo. Com o aumento da competicdo nos mercados desregulados e a
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aplicacao de leis antitrustes, houve a entrada de inumeros concorrentes e a necessidade
de uma nova visdo sobre regulagdo. A segunda perspectiva da re-regulagéao refere-se
aquela ocorrida no Japao e na Europa. Apos a privatizagao de empresas estatais, surgiu a
necessidade de criagdo de regras as quais condicionassem a situagdo (ABRANCHES,
1999, p. 28). Nesse sentido:

O quadro regulatério de mercados onde prevaleciam monopdlios € monopsonios
estatais, ndo é implementavel em um mercado privado, a menos que se deseje
que empresas privadas se comportem como se fossem estatais, o que geraria
mais custo social e ineficiéncia, do que se permanecesse o controle estatal. A
privatizacdo requer, portanto, uma reforma completa do aparato regulatério,
compreendendo a desregulacdo, ou seja, o desmonte e a descontinuacdo do
aparato regulatério existente, e a re-regulacdo, a criagdo de um novo sistema
regulatério. E neste caso que se aplicam as estratégias minimalistas com maximo
sucesso. E este é o caso do Brasil. (ABRANCHES, 1999, p. 98)

O processo de privatizagdo cria a necessidade de que se acompanhe o
desenvolvimento da atividade econbémica, uma vez que deve-se evitar a pratica de
condutas anticompetitivas e a formagao de estruturas econémicas nao caracterizadas
pela livre competicdio (ABRANCHES, 1999, p. 41). Nesse sentido, o Direito da
Concorréncia surge para conduzir esse novo momento historico. Sérgio Henrique
Abranches (1999, p. 42) afirma que o modelo concorrencial adotado no Brasil “coincide
em grandes linhas com o modelo regulatério geral, que vem sendo adotado na maioria
das reformas regulatorias mundo afora”.

No Brasil, o fendmeno da re-regulagdo pode ser estudado quando se analisam as
politicas regulatérias do transporte aéreo brasileiro. Identificou-se um processo de re-
regulacao, iniciado em 2003, caracterizado pela interferéncia estatal no mercado, com o
fito de “controlar o que foi chamado ‘excesso de capacidade’ e o acirramento da
‘competi¢do ruinosa’ no mercado (OLIVEIRA, 2007, p. 139). No Brasil, o

(...) periodo de re-regulagdo, uma fase em que pedidos de importagdo de novas
aeronaves, novas linhas e mesmo de entrada de novas companhias aéreas
voltaram a exigir estudos prévios de viabilidade econdémica, configurando-se uma
situacdo semelhante ao do periodo regulatério tipico; a grande diferenca, nesse
caso, foi que nao houve interferéncia na precificagdo das companhias aéreas, ou
seja, ndo houve re-regulagao tarifaria (OLIVEIRA, 2007, p. 139-140).
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Com fundamento no que fora exposto até o presente momento, percebe-se que a
desregulacédo e a re-regulacao fazem parte de uma série de movimentos pendulares da
atuacao do Estado.

Sinteticamente, pode-se afirmar que o termo desregulacdo, apesar da ideia inicial,
nao se refere ao contrario de regulagao, pois, geralmente, “nos setores desregulados,
cria-se uma regulacao até mais forte e presente que a regulagao existente anteriormente”
(RACHED, 2009, p. 132).

Mencionados os parametros econdmicos possiveis de serem utilizados para a
aplicacado do Direito da Concorréncia ao longo de seu desenvolvimento, conclui-se que
essa especie de regulagdo ndo pode ser reduzida a uma mera andlise de eficiéncia.
Contudo, considerar a defesa da concorréncia como ferramenta de politica econdmica,
fazendo com que as normas juridicas venham a ser interpretadas conforme razdes de
conveniéncia politica levam a outro reducionismo (FRAZAO, 2017, p. 97).

O equilibrio entre analise de eficiéncia e politica econdmica como paréametros para
a defesa da concorréncia materializa-se em um dos impasses do Direito Antitruste
moderno: apesar das economias de escala gerarem pregos de consumo mais baixos,
essas economias sao mais propensas ao comportamento abusivo do uso do poder de
mercado (HOVENKAMP, 2005, p. 85):

Se a politica antitruste for orientada pelo "principio do bem-estar do consumidor" -
isto &, se seu objetivo principal for maximizar a produgéo e reduzir os pregos do
consumidor —, entdo torna-se necessaria certa tolerdncia quanto as grandes
empresas. Encontrar o equilibrio adequado entre as eficiéncias resultantes das
economias de escala, por um lado, e nossa confian¢ca quanto a grandeza e
algumas de suas consequéncias anticompetitivas, por outro, € um problema que
esta difundido na atual politica antitruste. (HOVENKAMP, 2005, p. 85, tradugéo
nossa)'®

4.2.3. Da natureza

A fim de buscar alguns caminhos para a aplicagdo do Direito da Concorréncia, é

valido rememorar as anotagdes de Calixto Saloméo Filho (2008, p.37) o qual afirma que

18 Original: If antitrust policy is to be guided by the “consumer welfare principle” - that is, if its overriding
goal should be to maximize output and minimize consumer prices — then a certain tolerance of large
firms is necessary. Finding the proper balance between the efficiencies that result from scale economies
on the one hand, and our distrust of bigness and some of its anticompetitive consequences on the other,
is a problem that is pervasive in antitrust policy today. (HOVENKAMP, 2005, p. 85)
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esse ramo do Direito é qualificado por sua atuagdo passiva, possuindo regras
instrumentais as quais s&o aplicadas em um processo inverso daquele geralmente

conhecido:

Como visto, a protecdo da concorréncia leva a descoberta da verdadeira utilidade
dos produtos e das melhores opgdes para o consumidor. O valor “concorréncia”
influi, portanto, duplamente sobre a realidade — primeiro modelando-a, e em
seguida permitindo seu conhecimento.

Essa ultima frase cria uma aparente perplexidade. O normal parece ser 0 processo
inverso — primeiro conhecer e depois modelar. Nado assim no direito concorrencial.
A regra juridica, ai, é eminentemente instrumental. A afirmacdo da
concorréncia como valor fundamental (modelagem) garante a liberdade de escolha
e informagdao mais abundante possivel para o consumidor. Ele, entdo, sozinho,
descobrira a solugédo mais adequada para suas necessidades. (SALOMAO FILHO,
2008, p. 39) (grifos nossos)

Expostos os desafios que a defesa da livre concorréncia, como instituicdo e como
norma para parametro de condenacdo por comportamentos abusivos do poder
econdmico, passa-se a pormenorizar a ferramenta juridica utilizada para materializar esse
principio. Inicialmente, serd exposta a visdo de Paulo Furquim de Azevedo sobre a
concorréncia e o entrelagamento por ela provocado entre os ramos do Direito e da

Economia:

Essa relagao decorre do fato de a concorréncia ser, ao mesmo tempo, um direito
da sociedade e uma caracteristica econdmica fundamental dos mercados.
Nao se trata de um direito atribuivel a qualquer individuo em particular, mas de um
direito difuso, que se distribui por toda a sociedade. Ainda que seja um direito, seu
fundamento é econémico, seja na aplicagdo da norma, seja no préprio desenho da
legislagdo. Sendo a concorréncia um direito, € necessario ao julgador interpretar a
relacdo entre os fatos observados e eventual existéncia de prejuizo a
concorréncia. Esta relagéo é feita pela Economia, cujo corpo de conhecimentos se
notabiliza pela capacidade de discernir, a partir do conjunto de fatos observados,
qual é o grau de concorréncia, bem como de predizer quais seriam as
consequéncias, por exemplo, de alguma fusdo, aquisicdo ou estratégia
competitiva. A relagdo entre Direito e Economia €, portanto, central a defesa da
concorréncia. (AZEVEDO, 2014, p. 267) (grifos nossos)

Caso fosse possivel realizar uma comparagao entre o posicionamento acima
exposto e o defendido por Salomao Filho, poder-se-ia perceber que ao tratar a
concorréncia como instituigdo, estar-se-ia definindo-a como uma caracteristica
fundamental dos mercados, na medida em que esse principio fornece as bases para o
desenvolvimento da atividade econdémica. Por outro lado, ao tratar a concorréncia como

parametro para a deteccado do abuso de poder de mercado, estar-se-ia definindo-a como
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um direito, pois o julgador utilizaria o dano a concorréncia como critério para subsuncéo
da conduta a legislagao antitruste.

Ao detalhar esse ultimo conceito, percebe-se que a norma antitruste € uma técnica
de organizagdo dos mercados, pelo qual o Estado atua sobre a economia, com o intuito
de proteger a livre concorréncia e reprimir o abuso do poder econémico (FORGIONI,
1998, p. 81). Desse modo, é possivel reiterar que as normas concorrenciais constituem

uma espeécie de regulagdo econdmica, na medida em que

(...) o regime juridico da concorréncia compde-se de um conjunto de normas e
instituicbes que regulam as formas de aquisicdo do poder econdmico e o seu
exercicio, segundo os valores adotados pela ordem juridica.

Essas normas e instituicbes tém sua principal fonte, ou para usar uma expressao
kelseniana, encontram o seu “fundamento de validade” na Constituigdo. Ao regular
as modalidades de poder econdbmico admitidas — publico e privado — e
estabelecer, conseqiientemente, os seus respectivos titulares, a Constituigao
determina as garantias e os limites para a atuacdo dos sujeitos de direito
contemplados. Em um modelo econdmico de “iniciativa dualista” como o brasileiro,
as normas e instituicbes componentes do regime juridico da concorréncia aplicam-
se tanto aos agentes privados quanto aos agentes publicos quando exploram
atividades econdmicas. (VAZ, 1993, p. 262)

Se se adota os conceitos de regulagdo expostos no primeiro capitulo desta
monografia, de que a regulagdo nada mais € do que “intencdo de direcionamento
conjuntural da atividade econémica no Estado” (ARANHA, 2015, p. 102), depreende-se
que as normas antitruste configuram-se como uma modalidade de regulagdo, uma vez
que as referidas normas apresentam-se em um conjunto organizado com o objetivo de
direcionar o comportamento dos agentes regulados de acordo com critérios previamente
estabelecidos e segundo principios representados em direitos fundamentais. Destacam-

se 0s seguintes conceitos de regulagao:

A regulagido, em sintese, é a presenga de regras e atuagido administrativa
(law and governement) de carater conjuntural pautadas no pressuposto de
diuturna reconfiguragao das normas de conduta e dos atos administrativos
pertinentes para a finalidade de redirecionamento constante do
comportamento das atividades submetidas a escrutinio, tendo-se por norte
orientador parametros regulatorios definidos a partir dos enunciados de atos
normativos e administrativos de garantia dos direitos fundamentais.
(ARANHA, 2015, p. 101)

Regulagdo é a reconfiguragdo conjuntural do ambiente regulado voltada a
consecugao de um modelo ideal de funcionamento do sistema e dirigida por
regras e principios inscritos e espelhados nos direitos fundamentais.
(ARANHA, 2015, p. 102)
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A regulagdo antitruste € uma das modalidades de regulagdo geral a qual almeja o
controle do Estado sobre toda a economia, independentemente da existéncia de setores
especificos. Nao se confunde com a regulagao setorial a qual é especifica para cada
seara da atividade econémica (ARANHA, 2015, p. 111 e 112).

No Brasil, a regulagdo concorrencial possui carater instrumental, pois destina-se a
alcangar o interesse coletivo através da conducédo do sistema econdmico (FORGIONI,
1998, p. 170 e 171). Como ferramenta destinada a um fim, as normas antitrustes surgem
como mais uma possibilidade de atuacdo estatal no campo econdmico, ao lado da

regulagéo econdmica cujo pressuposto sdo as falhas de mercado. Nesse sentido:

O fato &, entretanto, que sempre e cada vez mais, a Lei Antitruste, em varios
paises do mundo, tem sido utilizada como um instrumento de politica econémica.
Essa realidade ¢é inegavel, independentemente das opinides da doutrina
especializada. Viabiliza-se, entdo, o surgimento de inteiras propostas de
reestruturagdo de mercados nacionais, baseadas na lei e nos principios
antitrustes. (FORGIONI, 1998, p. 177)

A definigado da regulagcao concorrencial como mecanismo de politica capaz de guiar
comportamentos dos agentes econémicos é importante para um pais como o Brasil, em

que Estado e iniciativa privada parecem travar um embate:

Os préprios agentes econbmicos nacionais serdo os maiores beneficiarios, se o
ordenamento juridico definir quais os principios a serem mantidos em quaisquer
circunstancias, quais as normas que podem ter uma vigéncia circunstancial e
quais as medidas de politica econdmica de longo, médio e curto prazo. Diretrizes
como estas proporcionariam aos agentes econémicos as informagdes suficientes
para a programagao de suas atividades, de seus investimentos, em concerto com
os grandes obijetivos das politicas publicas nacionais e dos Planos, em um pais
onde Estado e empresa ainda ndo conseguiram entender-se. O resultado desse
desajuste é representado por uma das mais perversas concentragdes de renda do
mundo, consequéncia, sem duvida, do desrespeito aos principios constitucionais
informadores do instituto da concorréncia. (VAZ, 1993, p. 51)

Como destacado no capitulo anterior desta monografia, o modelo de concorréncia
perfeita permite a alocagdo mais eficiente de recursos da economia, possibilitando o
atendimento dos consumidores. Todavia, o desenvolvimento de algumas atividades
econdmicas necessita de grandes concentragdes de capital, com o fito de atender a
expectativa de menores precos, aumentando o bem-estar daqueles consumidores. Assim,
a defesa da concorréncia atua no sentido de analisar quais os beneficios e maleficios de

cada estrutura, em cada mercado, levando em conta a eficiéncia econbmica e os
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interesses dos consumidores ao final da cadeia produtiva (REZENDE; ALMEIDA, 2013, p.
299 e 300).

E importante ressaltar que o Direito da Concorréncia ndo se confunde com o Direito
do Consumidor. Enquanto o ultimo visa a protecao mais imediata e profunda das relagcdes
assimétricas entre produtores e consumidores, o primeiro tem como objetivo impedir que
0os agentes econdmicos, em especial, as empresas detentoras de poder econémico o
utilizem de maneira desleal, prejudicando, assim, os consumidores. A aproximagao entre
as duas searas é feita devido a assimetria de poder dos agentes evolvidos (REZENDE;
ALMEIDA, 2013, p. 293 e 298).

A efetiva concorréncia entre os agentes econdmicos, em uma estrutura de
mercado, proporciona ao consumidor a possibilidade de escolha entre varias opgdes. A
concorréncia permite o potencial consumidor escolher efetivamente uma alternativa, apés
conhecé-las (SALOMAO FILHO, 2008, p. 127). Desse modo:

E fundamental garantir uma estrutura do mercado que estimule o consumidor para
alternativas realmente diversas. Essas alternativas podem significar ligagao
subjetiva ou objetiva com uma marca ou, entdo, padrbes de servigo a custo e
acessibilidade suficientes para constituir uma verdadeira alternativa. As
alternativas n&do devem ser sé formais ou potenciais, mas configurar real
alternativa de escolha. S6 assim o processo de descoberta das melhores
alternativas, instrumentalizado pela concorréncia, realmente ocorrera.

O que se quer dizer é que uma real alternativa € composta de varios fatores, que
tornam necessario que o mercado tenha conformacgéo estrutural adequada para
garantir a concorréncia. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 127)

Sobre os campos de atuagao da regulagdo econdmica, na modalidade interventiva

e na defesa da livre concorréncia, € imperioso lembrar que:

A aplicagéo do direito concorrencial diante da regulacao sera determinada a partir
da verificagdo dos ambitos nos quais o poder econdmico se manifesta de forma
nao condicionada. Isso ocorrera tanto quando o exercicio do poder econdbmico nao
for objeto de regulagdo, como quando a regulagédo existente tiver abrangéncia
limitada ou for ineficaz e as decisées dos agentes econémicos forem tomadas, de
fato, a partir do exercicio do poder econdmico. (FARACO, 2003, p. 39)

A partir do presente subtopico, é possivel constatar a existéncia de uma espécie de
regulacdo econdmica voltada a defesa da concorréncia. Essa espécie de regulagao é
regulagéo juridica que auxilia na preservagao e desenvolvimento dos mercados. Se em
um primeiro momento, a regulagcado concorrencial liga-se somente a analise de eficiéncia,

em um segundo momento, apos a crise econdmica em 2008, esse aspecto é minimizado,
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abrindo espacgo para a analise de critérios como a igualdade e a distribuicdo. A regulacao
voltada a defesa da concorréncia parece ser aplicavel as atividades econdémicas,
principalmente em sentido estrito, e em setores onde os agentes da iniciativa privada

atuam.

4.3. DISTINCOES NO ESPECTRO DA REGULAGCAO ECONOMICA

Através da exposigao do subtopico anterior e do segundo capitulo deste trabalho
de conclusdo de curso, pode-se perceber a existéncia de duas espécies de regulacdo
econdmica com caracteristicas distintas. Se fosse possivel alinha-las em uma linha
horizontal, numa espécie de escala, poder-se-ia dizer que, de um lado, ha a regulagao
econdmica na modalidade interventiva e do outro ha a regulacao especifica da defesa da
livre concorréncia.

Nessa linha horizontal imaginaria, quanto mais as espécies opostas de regulagéo
se aproximam, cria-se uma zona cinzenta, em que se discute nao s6 qual espécie é
aplicavel, como também se ambas as espécies sado aplicaveis e, em caso positivo, qual
delas deve prevalecer. llustrativamente, a linha horizontal, que se estende da regulagéo
econdmica interventiva a regulagédo econémica especifica da defesa da livre concorréncia,
pode ser comparada a um termostato. O termostato € uma ferramenta utilizada para
controlar a temperatura de um sistema, impedindo que essa varie para além de certos
parametros anteriormente estabelecidos. Os agentes politicos e reguladores, na
qualidade de mantenedores do bom desenvolvimento da atividade econémica de um pais,
devem ajustar as atuagdes (ou intervengdes) estatais no dominio econémico, acertando a
preponderancia e intensidade da regulagao a ser aplicada em um determinado mercado.

A comparagdo com o termostato auxilia na compreensao de que o formulador das
politicas publicas e os reguladores, como agentes estatais, possuem ampla variedade de
escolhas, podendo conformar a regulagdo econémica de acordo com critérios planejados
e preestabelecidos. E de se reconhecer que existem zonas cinzentas, nas quais se opta
pela prevaléncia de uma espécie ou outra de regulagdo econémica, quando ambas sao
possiveis (considerada a politica publica desenvolvida). A opgédo por um ajuste em uma

das dire¢des é auxiliada pela identificagcdo da categoria de atividade econdmica (stricto
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sensu ou lato sensu) sendo desenvolvida e das caracteristicas dos agentes econdmicos
que a desenvolvem.

As zonas cinzentas configuram-se como casos dificeis, pois cabe aos agentes
aplicadores da modalidade de regulacdo considerar, principalmente, o mercado em que a
regulagdo sera aplicada, as consequéncias, positivas ou negativas, trazidas pela
regulagdo, os pressupostos e limites que cada espécie possui, além de experiéncias
anteriores. A Analise de Impacto Regulatério (AIR) € um instrumento que auxilia este tipo
de decisdo, na medida em que possibilita 0 exame e a avaliagdo de possiveis vantagens,
despesas e implicagdes das regulagbes (ALVES; PECI, 2011, p. 803). Nesse sentido, a
regulacdo econbmica a ser escolhida para o mercado brasileiro de transporte rodoviario
de cargas necessita percorrer esses cinco critérios: mercado, consequéncias,
pressupostos, limites e experiéncias anteriores.

Antes de detalhar as distingdes no espectro da regulagdo econémica, cabe retomar
as quatro modalidades de atividade a serem praticadas pelo Estado, descritas por Eros

Grau, relacionando-as as espécies de regulacao.

4.3.1. Das atividades estatais em relagao ao mercado

De maneira complementar a proposta pela Constituicdo Federal de 1988, é
possivel identificar quatro categorias de atividade estatal: constituigdo e preservagéo do
modo de producdo, complementacdo do mercado, substituicdo do mercado e
compensagao das disfungdes do processo produtivo (GRAU, 2005, p. 124-126). Se, no
paradigma do Estado Liberal, o mercado € criado, constituido e complementado pela
atuagao estatal, no paradigma do Estado de Bem-estar Social, o mercado é substituido e
compensado pelo Estado.

A constituicdo e preservagdo do modo de producgao capitalista dar-se-a por meio da
realizacdo de algumas premissas, como a garantia do sistema de direitos, a estabilizacao
do sistema monetario e a promogao da economia capaz de competir no mercado
internacional. A legislagdo antitruste, na medida em que promove a defesa da livre
concorréncia através da repressao do abuso do poder econdmico por meio do controle de
condutas e de estruturas, configura-se como uma modalidade de constituicdo e

preservagdao do modo de producgado. A regulagdo econdmica na modalidade intervencao
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também configura-se como meio para constituicao e preservacao do capitalismo, uma vez
que permite a manutengao das premissas de producéo, sendo expressiva nas searas da
educacao, dos transportes e das comunicagdes (GRAU, 2005, p. 125).

A complementagcdo do mercado ocorre através da conformacgéo do sistema juridico
a outras formas de organizagdo empresarial, de concorréncia e financiamento (GRAU,
2005, p. 125). Sem duvida, a legislagdo antitruste promove a complementagdo do
mercado, na medida em que estrutura as normas juridicas aptas a compatibilizar
comportamentos dos agentes econdbmicos a situagbes em que a liberdade de
concorréncia € respeitada.

A substituicdo do mercado € uma atividade estatal reativa, ou seja, reage a
fragilidade das forcas dos agentes econdmicas, promovendo novas situacoes
econdmicas, fazendo surgir um setor publico diferente do sistema econdmico dominado
pela iniciativa privada (GRAU, 2005, p. 125). Eros Grau exemplifica a substituicdo do

mercado:

seja proporcionando ou melhorando possibilidades de inversdo — demanda estatal
de bens de uso improdutivo —, seja através da criacdo de novas formas de
produzir mais-valia — organizagdo estatal do progresso técnico-cientifico,
qualificagao profissional dos trabalhadores etc. (GRAU, 2005, p. 125).

Pela descrigcao realizada, percebe-se que a substituigdo do mercado esta ligada a
intervencdo do Estado na economia, regulagdo econémica marcada pela veeméncia da
atuacao estatal, concernente a criacdo de servicos publicos e ao desenvolvimento de
atividade stricto sensu pelo Estado, tal como descrito no capitulo anterior desta
monografia.

A defesa da concorréncia ndo se relaciona com a substituigdo do mercado, pois
nao se configura como espécie de regulagdo reativa, ndo representa uma reagao a
debilidade dos agentes econdmicos, ao contrario, a regulagdo especifica da livre
concorréncia visa retrair o abuso de poder econdmico que alguns agentes possuem.

A compensacao das anomalias do processo de acumulagao de capital as quais se
“‘manifestam no seio de certas parcelas do capital, da classe operaria ou de outros grupos
organizados, produtoras de reagdes que se procuram impor pelas vias politicas” (GRAU,
2005, p. 125), relaciona-se a intervengao estatal no dominio econémico, pois, como visto,

um dos pressupostos para a legitima utilizagcdo dessa espécie de regulagdo econdémica é
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a existéncia de falhas de mercado as quais sao nada mais do que disfun¢des do processo
produtivo.

Visto como cada categoria da atividade estatal relaciona-se com as modalidades
de regulacdo econOmica, cabe esmiugar ainda mais os pontos de encontro e de
afastamento entre as diferentes modalidades com o fito de clarear algumas perspectivas
da referida zona cinzenta do termostato.

A intervencdo estatal na seara econbmica possui uma intensidade distinta da
regulagcéo especifica voltada a defesa da concorréncia. Se a segunda visa a contengéo do
abuso do poder econdmico, 0 primeiro visa a supressao do seu exercicio e a consequente
substituicdo por decisdes tomadas pelo Estado (FARACO, 2003, p. 10):

Em linhas gerais, o direito concorrencial pretende disciplinar a agdo do agente
econdmico no ambito em que este tem liberdade de fazer suas escolhas.
Controla o exercicio do poder econémico onde esse pode ser exercido e limita
escolhas que tendam a resultar em concentracdo desse poder. Trata-se de
conjunto normativo voltado a todos os setores da economia, aplicado de forma
casuistica e que nao pretende conduzir as escolhas privadas a resultados
predeterminados.

A regulagao, por sua vez, restringe o ambito de liberdade do agente econémico.
Substitui a escolha privada em relagdo a certas variaveis econémicas — como
preco, quantidade, diferenciagdo e investimento — por uma decisdo estatal.
Abrange normas especificas a determinados setores da economia, que
impdem escolhas e fazem restricées, além de instrumentalizarem a realizacdo de
certos resultados predeterminados. (FARACO, 2003, p. 10) (grifos nossos)

A defesa da livre concorréncia pode incidir tanto em esferas nas quais o poder
econdmico néo € alcangado por outra espécie de regulagdo quanto em esferas em que a
regulacao presente possui dimenséo limitada ou for ineficaz. Desse modo, qualificar um
mercado como regulado n&o descarta a aplicagdo do Direito da Concorréncia (FARACO,
2003, p. 12).

4.3.2. Dos diferentes graus no espectro da Regulacao Econémica

Se se adota a ideia da linha horizontal em que diversas modalidades de regulagao
econdmica sao dispostas, de acordo com o grau de sua veeméncia, pode-se afirmar que
a mais vigorosa delas, no inicio da linha imaginaria, relacionam-se aos servigos publicos e

a atuacdo do Estado em atividades econémicas em sentido estrito.



112

Os servigos publicos e as atividades econOmicas stricto sensu desenvolvidas pelo
Estado sdo setores os quais “ndo podem ser convenientemente organizados pelo
conhecimento individual, e que devem permanecer sob a tutela direta do Estado”
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 207). Desse modo, a regulacéo incidente sobre essas searas

deve

(...) estabelecer um procedimento econdmico rigoroso, voltado a eliminar
assimetrias de informacgéo e discrepancias de poder econdmico que possam afetar
o exercicio da atividade. Deve, portanto, estar apta a realizar inclusive
intervengdes estruturais na atividade econémica. (SALOMAO FILHO, 2008, p.
207)

Segundo Alexandre Ditzel Faraco (2003, p. 13), ha situagées em que a regulagao
da defesa da concorréncia tem sua aplicagao minimizada em fungao da abrangéncia e da
intensidade dessa intervencdo econdmica. A concessao para operagao de rodovia € um
exemplo. A Agéncia Reguladora, na concessao de servigo publico, seleciona um unico
agente para executar os servigos, fixando as tarifas cobradas e os investimentos que
devem ser realizados. Contudo, apesar do afastamento das normas de Direito da
Concorréncia o qual condena, por exemplo, a fixacdo de precos, pode-se dizer que a
concorréncia, como instituicdo, esta presente no momento anterior da efetivacdo do
processo de concessao.

O afastamento da analise concorrencial € chamado de isengao antitruste. Cabe
mencionar que ocorre em certa situagcado especifica e excepcional, motivada pelo
desenvolvimento de uma politica publica estatal.” A isengdo antitruste também conhecida
por imunidade antitruste pode ser conceituada como “a blindagem de determinado
comportamento empresarial contra o regulador antitruste em virtude da auséncia de
margem de autonomia de comportamento empresarial ocasionada por disciplina exaustiva
do regulador setorial pertinente” (ARANHA, 2015, p. 118).

Ao continuar o trajeto sob a linha horizontal imaginaria, percebe-se a existéncia de
outra modalidade de regulacdo econdmica, nado focada nos duros instrumentos de

controle de preg¢os ou quantidade. Sua principal caracteristica esta relacionada a redugao

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5956 (0072623-
46.2018.1.00.0000). Requerente: Associacdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil. Relatoria:
Ministro Luiz Fux. Documentos  comprobatérios  n°  40700/2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5481962>. Acesso em 05 abr. 2019.
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de falhas de mercado como pressuposto essencial. Essa espécie pode conviver com
distintas intensidades da regulacédo da defesa da concorréncia (FARACO, 2003, p. 13).

Assim como na regulacdo econdmica destinada aos servigos publicos e as e
atividades econbmicas em sentido estrito, ha autores que defendem a existéncia de
situagbes em que a modalidade interventiva ao incidir sobre as atividades econémicas
stricto sensu, desenvolvidas por particulares, ndo da espagco para a defesa da
concorréncia, como dito anteriormente, sdo casos de “isengbes expressas ao direito
concorrencial” (FARACO, 2003, p. 13):

Exemplo de isencao referido na doutrina remete as disposi¢cées encontradas na Lei
n° 6.729/79 sobre a relagdo entre o fabricante de veiculos automotores e seus
revendedores. A Lei citada admite, por exemplo, que no contrato entre as partes
seja fixada clausula de exclusividade vedando a comercializacdo de veiculos
automotores novos fabricados ou fornecidos por outro produtor. A permissao
expressa de exclusividade, em principio restritiva da concorréncia, isentaria esse
aspecto da relagdo entre fabricantes e revendedores do direito concorrencial.
(FARACO, 2003, p. 13 e 14)

A isengao cria efeito semelhante ao disposto no art. 88, § 6° da Lei n° 12.529/2011,
pois ha limitacdo do ambito de incidéncia da norma definidora de ilicito. Desse modo, a
infracdo nao é caracterizada, tornando-se a conduta, na realidade, uma obrigagdo ex
lege. Contudo, como adverte a melhor doutrina, sdo casos excepcionais, pois afastar “a
norma concorrencial de determinado setor exige que a respectiva politica reguladora
encontre fundamentos constitucionais tado representativos quanto aqueles nos quais se
baseiam as normas relativas a concorréncia” (FARACO, 2003, p. 14). Os fundamentos
constitucionais, nesse viés, podem se configurar como os principios estruturantes da
ordem econémica, conforme ja pormenorizados.

Como pode se depreender da exposigcdo realizada sobre os modelos
paradigmaticos de Estado e da explanacao feita no capitulo anterior deste trabalho, a
intervengao estatal na economia aparece como um mecanismo de corregcao das
imperfeicdes do mercado. Se antes a atuagdo do Estado era rechagada, nesse momento
ele se torna um agente corriqueiro (NUSDEO, 2001, p. 164 e 165). As falhas de mercado,

no entanto, sdo apenas o primeiro grupo de motivagéo para a atuagao estatal:

A cada uma delas passaram a corresponder varias agdes corretivas por parte do
Estado, traduzidas em normas legais e regulamentares de todo o tipo.
Escorragado da economia pelos postulados do liberalismo, o poder publico dele
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saiu pela porta da frente, mas acabou por reingressar gradualmente pela porta dos
fundos, isto é, este reingresso nédo foi sistematico, nem sempre conscientemente
desejado, mas fruto de uma necessidade incontornavel, a falta de qualquer outra
alternativa para lidar com os apontados problemas. E, assim, foi-se acoplando ao
processo decisério do mercado um aparelho controlador de carater burocratico,
destinado a impedir as consequéncias mais indesejaveis do seu funcionamento.
(NUSDEO, 2001, p. 164)

Através da leitura atenta das fungdes do Estado, descritas no art. 174 da
Constituicao Federal, e da analise das categorias de atividade estatal descritas por Eros
Grau, em especial, a constituicdo e preservacdo do modo de producao capitalista, a
substituicdo do mercado e a compensagao das anomalias do processo de acumulacao de
capital, pode-se afirmar, como descreve Fabio Nusdeo, que a intervencédo do Estado no
dominio econdbmico também visa a implantacdo de objetivos de politica econdmica.
Assim, essa espécie de regulacdo econémica tem como fito, também, alcangar resultados
mais desejaveis apds a correcao das falhas de mercado (NUSDEO, 2001, p. 164 e 165).

Nesse sentido:

Esta, portanto, a primeira ordem de motivagdes para a presenga do Estado, a
qual, porém, logo mais se acoplaria uma segunda ordem, decorrente da
colocagao, agora sim consciente, de objetivos da politica econbmica, isto €, de
posicdes e resultados a serem assumidos ou produzidos pelo sistema econémico
no seu desempenho.

A primeira dessas duas motivagdes pode ser vista como de carater negativo, por
ter como finalidade reparar um mau funcionamento operacional. A segunda ja se
apresenta com uma motivagdo positiva, almejando implantar novos resultados,
melhores ou mais desejaveis, do que seria de se esperar do desempenho normal
do sistema, ainda quando corrigidas as suas inoperacionalidades. Assim, a
presenga do poder publico na economia deixa de ter apenas por justificacdo as
falhas do mercado. Uma segunda e extremamente poderosa motivagdo acoplou-
se a primeira. Decorre das preferéncias politicas quanto ao desempenho tout court
do sistema, levando o Estado ndo apenas a complementa-lo, mas a direciona-lo
deliberadamente em fungao de fins especificos. (NUSDEO, 2001, p. 165)

Sao duas motivagdes para a regulagdo econdmica que permanecem juntas. A
imposi¢ao de padrdes de desempenho por meio das preferéncias politicas ja definidas,
como segunda ordem de motivagcdo, no entanto, ndo pode se deixar levar pela
implementagédo de inumeros objetivos econdmicos ou pela énfase exacerbada em apenas
um deles, comprometendo o restante (NUSDEO, 2001, p. 182-184). Fabio Nusdeo assim

ensina:

Os exemplos podem multiplicar-se virtualmente ao infinito. Uma preocupagao
exagerada em incrementar os investimentos, com vistas a elevar rapidamente o
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produto nacional bruto, pode gerar pressdes inflacionarias severas contra as quais
a comunidade nao esta preparada para lutar ou para se precaver. A propaganda
intensa, necessaria para alargar mercados e aumentar o emprego,
frequentemente provoca, quando excessiva ou abusiva, efeitos externos negativos
de ordem psicolégica e mesmo moral. Como estimulo a certas atividades, ou
setores estratégicos, os responsaveis por seu controle tendem a fazer vistas
largas para o descumprimento de determinadas normas relativas a poluicéo
causada. Surgem ai efeitos negativos quer sobre a saude, quer sobre a
consciéncia juridica do povo que se habitua a ver leis desrespeitadas
impunemente. Uma excessiva énfase distributivista leva ao comprometimento do
espirito de iniciativa e de poupang¢a. E reduz, por conseguinte, o ambito da
iniciativa particular, desfigurando o sistema. (NUSDEO, 2001, p. 182)

Essa delicada sintonia € obtida através de um controle quanto a legitimidade das
medidas de politica econémica. O controle e acompanhamento dessas politicas sao
essenciais para afastar os riscos de captura dos agentes estatais por grupos de
interesses afastados daqueles vinculados ao bem-estar da sociedade (NUSDEO, 2001, p.
182-184). Assim, conclui-se que a implementacdo de uma politica econdmica ilegitima
tem o condao de gerar inumeras consequéncias negativas.

Destaca-se, portanto, que a ilegitimidade da politica econébmica pode prejudicar
outros aspectos caros ao desenvolvimento da atividade econdmica, como a liberdade de
iniciativa e a liberdade de concorréncia.

Percorrendo novamente a linha horizontal imaginaria, por fim, chega-se a
regulagdo concorrencial a qual, para alguns autores, possui o objetivo de diminuir a
atuagao estatal vista como ineficiente (FARACO, 2003, p. 16). Como pode ser observado
no topico anterior, sobre a origem dessa modalidade de regulagdo sobre o dominio
econdmico, houve a criacao artificial de uma esfera de desenvolvimento da atividade

econdbmica:

Pretendia-se que um ambiente econdmico concorrencial, caracterizado pela
descentralizagdo do processo de tomada de decisdes econbémicas — do nucleo do
Poder Publico para os diversos agentes econdmicos envolvidos, permitiria a
descoberta das melhores solugbes para os problemas relativos a fixagdo dos
precos e decisdes relativas a ofertas, inovagdes e investimentos. Por outro lado, a
propria existéncia da concorréncia impediria que essas decisdes fossem tomadas
em detrimento dos usuarios e da sociedade em geral. (FARACO, 2003, p. 17)

A regulacdo econémica voltada a defesa da livre concorréncia pode ser aplicada
em setores antes regulados, como o setor de telecomunicagbes e servigcos de energia
elétrica, desde que essas searas possuam capacidade de funcionar de maneira adequada

em um sistema de competicdo (NUSDEO, 2006, p. 160). Nesse sentido, se setores como
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o das telecomunicagdes e de energia elétrica que estavam subordinados a uma regulagao
de ordem técnica e outra de ordem econémica, em que havia controle por diregdo, podem
estar sujeitos a um regime de concorréncia, pode-se afirmar, pelo contrario senso, que
setores que nao estavam submetidos a um controle por direcdo e subordinavam-se
apenas a uma regulagao técnica, devem estar submetidos a uma regulagéo concorrencial.
Seguindo essa linha de raciocinio formulada a partir dos pressupostos teoricos
apresentados, o transporte rodoviario de cargas, como setor sujeito a varias regulagcdes
de ordem técnica, como o RNTRC e o transporte de produtos perigosos pode estar
submetido a regulacéo voltada a defesa da livre concorréncia.

Essa posigdo estd amparada em estudos realizados por Calixto Salomao Filho
(2008, p. 58 e 59) que afirma que alguns setores da economia, devido a razdes de ordem
publica, sofrem o controle da entrada e da permanéncia, com o fito de promover a
seguranga e a integridade fisica e econdmica ndo s6 dos agentes que desenvolvem a
atividade, como toda a nagdo. As regras de controle que garantem a higidez e a
seguranga do mercado tém o potencial de criar condigdes favoraveis a formacao de
estruturas em que facilitam a formacdo de posigdes dominantes. A regulacdo
concorrencial, entdo, vai impedir que a concorréncia suma (SALOMAO FILHO, 2008, p.
58 e 59).

E importante mencionar que a ideia de aplicabilidade da regulacdo concorrencial

em setores regulados é aceita pela doutrina estrangeira:

Muitos mercados norte-americanos ndo estdo sujeitos a uma concorréncia aberta
e de precos livres, mas pelo contrario, sdo regulados em termos de preco,
producao e outros aspectos de desempenho. Nesses mercados regulados, as leis
antitruste geralmente ocupam um espago menor do que ocupariam em mercados
nao regulados. No entanto, como o setor ndo esta isento das leis antitruste apenas
porque € regulado, ha ainda espago substancial para a aplicagdo das leis
antitruste nas atividades reguladas. (HOVENKAMP, 2005, p. 330, tradugio
nossa)®

Como verificado nas consideracdes acerca do principio da livre concorréncia, a

regulagéo concorrencial, de modo distinto das demais, preocupa-se com a instituigdo da

20 Original: Many American markets are not subject to free and open price competition, but rather are
regulated as to price, output and other aspects of performance. In these regulated markets the antitrust
laws generally occupy a somewhat smaller place than they do in unregulated markets. Nevertheless, as
industry is not exempt from the antitrust laws merrely because it is regulated, and there is still substantial
room for antitrust enforcement in the regulated industries.(HOVENKAMP, 2005, p. 330)
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concorréncia, objetivando a sua manutencéo, e ndo se preocupa com a prote¢ao pura e

simples do mercado:

Consequentemente, a concorréncia, e ndo o mercado, é o valor institucional a ser
protegido. A possibilidade de escolha tem um valor social, que n&o pode ser
negado, devendo ser necessariamente reconhecido pelo Direito. O mercado, por
outro lado, ndo necessariamente leva a esse resultado. E ai que o Estado deve
intervir, garantindo a primeira, e ndo o segundo. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 44)

Deve-se sublinhar, novamente, que a regulagao econdmica na espécie interventiva
e a regulacao antitruste configuram-se como garantias sistémica e institucional, possuindo
uma conformagédo basica, e ndo se confundem com meras ferramentas de politica
econdmica (SALOMAO FILHO, 2008, p. 135 e 136). Séo formas de garantia do sistema
as quais promovem a estabilidade das relagdes econbmicas e, de maneira colateral,

incentivam o desenvolvimento econdmico:

O antitruste e a regulacdo como instrumentos desenvolvimentistas
necessariamente ndo pode se constituir em entrava para o desenvolvimento
nacional. Devem, ao contrario, incentiva-lo. Por outro lado, uma vez entendidos
como forma de garantia sistémica, a regulagdo e o antitruste servem para
equilibrar as relacées entre agentes econdmicos, e entre eles e os consumidores,
impedindo que uns adquiram poder e dele abusem sobre os outros. Trata-se,
portanto, de um instrumento de reequilibrio das relacdes econémicas (SALOMAO
FILHO, 2008, p. 136)

A regulacéo econdmica interventiva e a concorrencial ndo podem estar submetidas

aos objetivos de politica econdmica, porém podem estar em sintonia com esses:

Ora, se assim é, nao existe, constitucionalmente, no Brasil qualquer autorizagéo
para a aplicagao do antitruste e da regulagdo exclusivamente como instrumento de
politica econbmica, sem qualquer atengdo aos principios institucionais
concorrenciais.

O que existe é exatamente o inverso: a declaragdo expressa, em nivel
constitucional, da obrigatoriedade da persecucao da livre concorréncia em matéria
econOmica (art. 170, IV, da CF). A obrigatoriedade de aplicacdo institucional do
direito concorrencial e da regulacéo é, portanto, premente. Isso n&do implica, no
entanto, a excluséo total dos objetivos de politica econdmica do sistema antitruste
e da regulagéo. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 166)

No tocante ao transporte rodoviario de cargas, se se identifica a atividade
econbmica desenvolvida, percebe-se que constitui uma atividade econdmica stricto
sensu, reproduzida pelos agentes da iniciativa privada. O mercado do transporte

rodoviario de cargas conta com, pelo menos, trés modalidades de competidores: o TAC, o
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qual se subdivide em agregado, independente ou auxiliar, a ETC e a CTC. Como foi
ressaltado, € um mercado complexo, pois depende de uma série de fatores, como a carga
a ser transportada, as rotas, as condicbes de rodovia e os veiculos usados para o
transporte. Os referidos fatores variam ainda mais quando se consideram as diferentes
regides do Brasil. A concorréncia no setor € intensa, em razdo do grande numero de
agentes econdmicos, contudo, a elasticidade-preco da demanda por servigos € baixa, o
que significa dizer que, a demanda nao sofre uma grande oscilagdo apds variacao do
preco, incentivando ainda mais a competitividade entre os agentes.

Segundo a evolugdo normativa do Transporte Rodoviario de Cargas, percebe-se
que o setor, consoante disposto no art. 2° da Lei n° 11.442/2007, ¢é atividade econémica
praticada em regime de livre concorréncia. Esse fato torna-se um entrave para a
aplicacdo da regulacdo econdmica na modalidade mais interventiva, caracteristica dos
servigos publicos e das atividades econémicas stricto sensu desenvolvidas pelo Estado.

A Agéncia Reguladora competente, a ANTT, atuou no sentido de produgdo de
normas técnicas, com o objetivo de obter seguranca e oferecer padrées minimos de
qualidade para prestagdo do servico. Nesse sentido, as experiéncias anteriores no
referido mercado refletem a aplicacdo de regulacdo de ordem técnica e de ordem
concorrencial.

A partir da exposi¢cdo realizada neste subtopico, conclui-se que a regulagao
econdmica incidente mais adequada no mercado brasileiro de transporte de cargas esta
relacionada a defesa da concorréncia. Na linha horizontal imaginaria do termostato, a
atuagao estatal deveria estar ajustada para a aplicagao da livre concorréncia ndo sé como

instituicdo e mas também como norma.

4.4. SOBRE O SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

Neste segundo tépico, serdo abordadas as evolugdes legislativas relacionadas ao
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia apds a Constituicdo Federal de 1988 com o
intuito de evidenciar a aplicabilidade da livre concorréncia, como norma, aos mercados.

A Professora Ana Fraz&o pontua que ndo houve uma aproximacgao entre o Direito
da Concorréncia e a atual Constituicido com a edigdo da Lei n° 8.884, de 11 de junho de

1994 que transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em
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Autarquia e dispde sobre a prevencdo e a repressao as infracbes contra a ordem
econdmica, uma vez que o referido diploma normativo foi interpretado a partir de
pressupostos provenientes da Escola de Chicago (FRAZAO, 2017, p. 38).

E imperioso ressaltar que a referida lei foi aprovada no ano de 1994, mesma data
que marcou a implementacdo do Plano Real. A Lei n° 8.884/1994 adotou mecanismos
mais rigidos de controle de condutas e estruturas e criou o chamado Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC), o qual é integrado pelo Cade, pela Secretaria de Direito
Econémico do Ministério da Justica (SDE) e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda (SEAE) (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p.
23 e 24).%

Nesse sentido, pode-se afirmar que a Lei n° 8.884/1994, ao conter regras tanto
para disciplinar a conduta dos agentes, quanto para controlar a estrutura dos mercados,
insere-se no conjunto de modernas normas antitrustes (NUSDEO, 2006, p. 167).

A legislacdo de defesa da concorréncia brasileira sustenta-se em dois pilares: o
controle de condutas e o controle de estruturas. O primeiro engloba a aplicacédo de
sancdes a condutas anticompetitivas, definidas em lei, através de processos
administrativos. O segundo abarca o estudo e a consequente autorizagdo ou n&o de
concentracbes econdmicas as quais podem facilitar a pratica das condutas
anticoncorrenciais (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 19).

A Lei n® 12529, de 30 de novembro de 2011, realiza um dialogo com a
Constituicdo Federal quanto ao tracado da ordem econdmica, conforme estabelecido na
redacao de seu art. 1°, pois orienta-se pelos principios constitucionais da “liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungao social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressao ao abuso do poder econdmico”.

A norma antitruste deve fixar as condicbes e os parametros em que o agente
econdmico deve sofrer punicdo ao utilizar o poder econdmico de forma abusiva, com
vistas a “conquistar ou controlar o mercado de forma injustificada” (PEREIRA NETO;
CASAGRANDE, 2016, p. 27). Eros Grau pontua:

21 "ALein®12.529, de 30 de novembro de 2011, modificou a estrutura administrativa, passando as fungdes
relativas ao direito da concorréncia da Secretaria de Direito Econémico (SDE) para o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade)." Disponivel: <https://www.justica.gov.br/Acesso/auditorias/
subpaginas_auditoria/secretaria-de-direito-economico>. Acesso em 08 jul. 2019.
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As regras da Lei n. 12.529/2011 conferem concreg¢ado aos principios da liberdade
de iniciativa, da livre concorréncia, da fungao social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressao ao abuso do poder econémico, tudo em coeréncia
com a ideologia constitucional adotada pela Constituicdo de 1988. Esses
principios coexistem harmonicamente entre si, conformando-se, mutuamente, uns
aos outros. (GRAU, 2018, p. 207)

Por meio da Lei n® 12.529/2011, as competéncias de instrucdo de processos
administrativos realizadas pela SDE e pela SEAE foram incorporadas ao novo Cade,
autarquia que passou a instruir e julgar processos relativos as concentracbes econdmicas
e a repressao de ilicitos anticoncorrenciais. O Cade passou a ser constituido por quatro
diferentes o6rgados internos: Superintendéncia Geral (SG), Tribunal Administrativo de
Defesa Econémica, Departamento de Estudos Econémicos (DEE) e Procuradoria Federal
Especializada junto ao Cade (ProCade). O primeiro érgao é responsavel pela instrucao de
processos administrativos, absorvendo a competéncia da SDE e da SEAE. O segundo
orgao analisa em ultima instancia, na seara administrativa, processos de conduta e atos
de concentracido. O DEE elabora estudos econdmicos relativos a atos de concentracéo e
condutas anticompetitivas apds requerimento da SG ou dos Conselheiros do Tribunal. Por
fim, a ProCade representa a autarquia em processos judiciais € emite pareceres nao
vinculativos (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 37 e 38).

Diante essa nova estrutura, a SDE foi extinta e parte da SEAE continua a integrar o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia como 6rgao especializado em advocacia
da concorréncia, permitindo a analise do impacto concorrencial de medidas regulatorias
(PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 39).%

Importante destacar a aplicagdo no ambito subjetivo do Direito Antitruste, o art. 31
da Lei n°® 12.529/2011 estabelece que a referida legislagdo sera aplicavel as pessoas
fisicas ou juridicas, independentemente se de direito publico ou privado, ainda que
desenvolvedoras de atividade econémica sob regime de monopdlio legal. A aplicagado da
Lei antitruste parece ser abrangente, segundo Caio Mario da Silva Pereira Neto, o objetivo
do legislador “foi atingir qualquer pessoa ou organizagao atuante no mercado, cujos atos
possam distorcer a concorréncia” (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 40).

22 "A Secretaria de Acompanhamento Econémico (Seae) foi extinta e duas novas secretarias foram criadas
a partir do remanejamento de competéncias e cargos: a Secretaria de Promogéo da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia; e a Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria, de acordo
com o Decreto n° 9.266, de 15 de janeiro de 2018." Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/orgaos/seae>. Acesso em 08 jul. 2019.
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De acordo com a leitura do artigo, € possivel afirmar que os agentes estatais que
atuam na atividade econdmica em sentido estrito também estao sujeitos a legislagcao de
defesa da concorréncia (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 40-41).

Contudo, a abrangéncia da norma ndo abarca agentes publicos os quais n&o
explorem atividade econdémica. Desse modo, 6rgdos publicos ao executarem acgoes
relacionadas diretamente governamentais, como, por exemplo, regulagao, fiscalizagao e
fomento, ndo estado sujeitos aos mecanismos punitivos do Cade, sendo a advocacia da
concorréncia a ferramenta mais adequada (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p.
42).

Cabe ressaltar a possibilidade de atuagao do SBDC em alguns setores econémicos
que é questao distinta da fixacdo do ambito de aplicagdo da regulagdo concorrencial.
Como observado anteriormente, as Agéncias Reguladoras possuem competéncias
relativas ao direito concorrencial (FARACO, 2003, p. 20). A ANTT, possui, em alguma
medida, competéncia para atuagdo em matéria concorréncia, como destacado nos arts.
11, XI; 20, II, “b” e 24, IV da Lei n® 10.233/2001.%

A atuacgéo do SBDC e da Agéncia Reguladora pode se dar de forma concomitante
nos casos de controle de atos de concentracdo. Operacbes as quais envolvem
transferéncia de controle societario, fusdes, aquisi¢des, incorporagdes e cisdes, muitas
vezes, sao submetidas ao 6rgao regulador setorial e ao SBDC, por for¢a do art. 88 da Lei
n°® 12.529/2011 (FARACO, 2003, p. 22).

Essas competéncias aparentemente concorrentes, que surgem em relagédo a um
mesmo ato, nao implicam necessario fracionamento ou compartilhamento da
competéncia em matéria de direito concorrencial. Também ndo implicam
transferéncia implicita da competéncia do CADE ao 6rgao regulador. Sdo, em
principio, controles voltados a finalidades diversas. A atuacao do érgao regulador
buscara verificar se o novo controlador de uma concessdo ou autorizagido
preenche os requisitos legais exigidos de quem opera no setor, se tera condicoes
de cumprir com eventuais metas, garantias e exigéncias de investimento, se nao
prejudicara a estabilidade na oferta dos servicos ou gerara riscos ao
funcionamento regular de dado mercado.

Trata-se de analise que enfoca a compatibilidade da operagdo com restrigcbes e
exigéncias da regulagéo setorial, as quais ndo se confundem necessariamente
com aquelas decorrentes do direito concorrencial. Assim, as partes da operagao
deverdo ndo apenas submeté-la a aprovagdo do érgao regulador, nos termos da

23 A Pervasive Power Doctrine determina a existéncia de imunidade antitruste implicita, se a Agéncia
Reguladora possuir poderes suficientemente extensos a ponto de substituir o sistema de defesa da
concorréncia e determina o deslocamento da competéncia para a Agéncia Reguladora de aplicagéo do
direito antitruste, se os poderes dela forem suficientemente profundos (PEREIRA NETO;
CASAGRANDE, 2016, p.24).
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legislagédo setorial, mas também ao SBDC nos termos do que dispde o artigo 88
da Lei n°® 12.529/11 (FARACO, 2003, p. 22).

Nessas situagbes, a Agéncia Reguladora, ao analisar o aspecto concorrencial,
pode aprovar determinada operacdo em que o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia promoveria o questionamento posterior (FARACO, 2003, p. 23). Outra
questao surge no momento em que se trata da aplicagdo da analise antitruste em setores
regulados: haveria uma complementariedade entre as duas modalidades de regulagéo ou
a aplicagdo de uma afastaria a de outra? Questiona-se, ainda, nesse sentido, se o Direito
brasileiro adota a teoria da imunidade antitruste a priori.

A fim de iluminar a questado acima, cita-se a transferéncia do controle societario da
Companhia Sao Geraldo de Viagao para a Gontijo Participagdes S.A., ambas empresas
de transporte rodoviario interestadual de passageiros. Apesar da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres® ter aprovado a transferéncia da Viacdo Sao Geraldo por meio da
Resolugdo n°® 577, de 16 de junho de 2004, o caso foi levado ao Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica® para andlise. Também cita-se a cessdo de autorizacdo de
operacao das linhas de transporte rodoviario de passageiros entre a Unido Transporte
Interestadual de Luxo S.A. e Expresso Gardénia Ltda. No ambito do Cade, foi instaurado
o Procedimento Administrativo de Apuracdo de Ato de Concentracdo (APAC) n°
08700.011294/2015-12%; e o Ato de Concentragéo n° 08700.005979/2017-83%.

24 BRASIL. Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Processo Administrativo n® 50500.067154/2015-
11. Disponivel em: <http://sei.antt.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?z3-
naSmpl6_63qczD0vsEegOjw-
LCorm020SWqclP62HKAZ52m_NOA3XovV2mCyVF59RvVICAEV6BMAE9PzKZ4sAHiUrgWSuOwF 1X4r3
gcDvkgu7driyuQAOWSsFJYyLAg>. Acesso em 08 maio 2019.

25 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Ato de Concentragao n° 08012.001396/2004-
17. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?
DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yN104pkNUUg4EBfekrk6U2uoo_1xGP3tueZyOSmuv2V5wCX-
LxAyBiForGEuraPY-B_yw6Z2540VwQ28DCOmHp6E>. Acesso em 07 maio 2019.

26 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econbmica. Processo Administrativo n°
08700.011294/2015-12. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?
0c629277GvPsZDAXAO1tMiVcLIFcFMR5UuJ6rLgPEJuTUu08mgbwxLt0JzZWxCorOmNcMYP8UA|TVP9
dxRfPBcd_VsD4n835PoPzoMMxhQPoHpg11MOgQgO6IbfLvxc1m>. Acesso em 08 maio 2019.

27 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econbmica. Processo Administrativo n°
08700.005979/2017-83. Disponivel em:
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?
0c629277GvPsZDAXAO1tMiVcLOFcFMRSUuJ6rLgPEJuTUu08mgbwxLt0JzZWxCorOmNcMYP8UA|TVP9
dxRfPBcTudjMfsOpEBDHWIOZEhtnYG1ZGSBMdtjlbPknJWvJ_k>. Acesso em 08 maio 2019.
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Os casos acima mencionados demonstram que a preocupagédo com a regulagao
especifica do setor, promovida pela ANTT, e com o exame da matéria concorrencial,
promovido pelo Cade, permanecem em searas distintas, apesar de haver pontos de
contato. Ha possibilidade da Agéncia Reguladora também promover analise da defesa da
concorréncia, de forma mitigada, dadas as regras do mercado regulado.

Depreende-se que a regulagdo econémica, técnica e concorrencial coexistem e
atuam de forma complementar. No campo econdmico, tanto a regulagcado interventiva
quanto a regulag&o concorrencial sao indispensaveis a fim de se obter uma economia de
mercado competitiva (MATIAS-PEREIRA, 2004, p. 44). Conclui-se, portanto, que o

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia atua ao lado das Agéncias Reguladoras.

4.5. DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCADO BRASILEIRO DE TRANSPORTE
RODOVIARIO DE CARGAS

Fundamentada nos pressupostos tedricos expostos no decorrer dos dois capitulos
anteriores desta monografia e nos subtopicos acima apresentados, depreende-se que o
mercado brasileiro de transporte rodoviario de cargas, como atividade econémica stricto
sensu, comporta a regulagado concorrencial e essa se configura como apta para o bom
desenvolvimento do mercado. Essa modalidade de regulacdo mostra-se adequada, em
razao de suas caracteristicas e suficiente para a seara da atividade econbmica em
sentido estrito, principalmente em funcéo da estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.

A regulagdo econdmica amparada no Direito Antitruste, tal como apresentado,
carrega consigo valores institucionais derivados da Constituicdo Federal, quais sejam a
livre iniciativa e a livre concorréncia. Mostra-se adequada para o setor do transporte
rodoviario de cargas, uma vez que possibilita a atuagdo, simultdnea, da regulagao
concorrencial. Além disso, a referida regulacdo viabiliza a correcdo de distorgcbes do
sistema capitalista através da contencao do abuso do poder econémico por intermédio do
controle de condutas e estruturas.

O setor de transporte rodoviario de cargas comporta a regulagao concorrencial,

principalmente quanto ao controle de estruturas. Evita-se a formacao de monopdlios e
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oligopolios naquele mercado, garantindo uma maior estabilidade econémica por meio

dessa modalidade de regulagdo. A doutrina mais abalizada assim propugna:

Finalmente, no caso dos setores regulados em que ha concorréncia o objetivo tem
que ser a garantia contra a instabilidade sistémica. Isso ndo se faz através da
prevengdo de comportamentos de agentes econdémicos que ponham em risco
essa estabilidade econémica. Medidas concorrenciais preventivas sao, portanto,
bastante (teis. Mais que uteis, s&o necessarias, devido as condigles
concorrenciais especificas desses mercados. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 92)

Para ilustrar, cita-se o Processo Administrativo n°® 08012.007002/2009-49 em que o
Tribunal do CADE condenou o Sindicato das Empresas de Transporte de Combustivel e
Derivados de Petroleo do Estado de Minas Gerais (Sindtanque-MG) e o ex-presidente do
sindicato por influenciar a adogao de precos uniformes entre concorrentes, além de criar

dificuldades ao funcionamento das distribuidoras de combustivel em Minas Gerais.

De acordo com o conselheiro relator do caso, Ricardo Ruiz, a conduta consistia na
utilizagdo de uma tabela, enviada a diversas distribuidoras de combustivel
atuantes em Minas Gerais, na qual eram fixados os valores para os servicos de
frete no transporte rodoviario de combustiveis prestado por terceiros. O objetivo
era padronizar as condigbes de negociagao e 0 prego pago as cooperativas e
transportadores autbnomos para o transporte de combustivel da refinaria até os
postos revendedores. O Sindtanque-MG também impunha sangbes as
distribuidoras que descumprissem suas determinagdes, como incitar paralisagbes
de seus filiados e impedir o acesso de diversas distribuidoras ao terminal de
Betim, o que causou sérios problemas de desabastecimento de postos
revendedores. Assim, o sindicato impossibilitava que as distribuidoras ofertassem
precos de fretes mais vantajosos aos postos. (Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/noticias/sinditanque-mg-e-condenado-por-tabelamento-
de-preco-de-frete-de-combustiveis>. Acesso em 08 jul. 2019.)

Nessa logica, cabe sublinhar que a fixagdo, por meio de uma tabela, de pregos
minimos de fretes referentes ao quildbmetro rodado na realizacdo de frete, por eixo
carregado, para diferentes tipos de carga, conforme estabelecido na Resolugdo ANTT n°
5.820, de 30 de maio de 2018 sinaliza uma contradicdo se se considera o fluxo historico
da atividade regulatéria e vai em sentido oposto as proposi¢cdes e ao ideal liberal tal como
estudado no primeiro capitulo da monografia.

A intensa atuacado estatal, através da regulagdo no dominio econdmico, quando
desrespeitados seus pressupostos e limites, ao ser aplicada na seara da atividade

econbmica stricto sensu, cria o potencial de causar danos ainda maiores que o0s
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anteriores, além de desestimular o desenvolvimento da prépria atividade econémica e da
regulagcao especifica dessa seara, qual seja, a defesa da livre concorréncia, por meio do
controle de condutas e estruturas. No mercado brasileiro de transporte rodoviario de
cargas, os efeitos danosos de uma intervencdo econdémica foram mensurados e
enumerados pelo Conselho Administrativo de Defesa EconbOmica, através de peticao de
apresentagao de manifestagao (40700/2018) em sede da ADI n°® 5956:

i) mitigacao da liberdade contratual — o estabelecimento de um prego/custo fixo
impede que os agentes de mercado interajam de acordo com as especificidades
de suas situagdes, com perdas de eficiéncia para o atendimento de suas
necessidades;

i) risco de incremento de custo na cadeia de formagdo de preco de
produtos/servigcos — o tabelamento tende a provocar um incremento vinculante no
preco final do produto (repasse), em prejuizo ao consumidor, seja ele da cadeia de
producéo e final (limitagdo da possibilidade de barganha);

i) redugéo da competitividade entre concorrentes — a estipulagéo forgada/artificial
de um custo/preco impede que os concorrentes explorem-no como instrumento de
disputa do mercado, gerando uma artificialidade de participagdes (market share);
iv) risco de redugdo de incentivos a inovacao de mercado por parte dos
concorrentes, pelo congelamento da expectativa de lucro — a certeza (ou alta
previsibilidade) de manutengdo estavel de lucro sobre um determinado
produto/servigo, sem riscos de perda de participagdo de mercado(redugdo do
market share), tende a desincentivar os competidores a desenvolverem
produtos/servicos mais eficientes ou disruptivos;

V) risco de queda de qualidade do produto/servico — com a fixacao artificial, o
preco perde fungdo de sinalizagdo e de puni¢cado dos agentes de mercado que néo
conseguem competir por uma ineficiéncia na prestacao do servigo. Assim, cria-se
artificialmente uma tendéncia a queda de qualidade do mercado como um todo,
pela acomodacgao dos concorrentes;

vi) risco de desvio de demanda para outros servicos (substituilidade), por
vantajosidade criada por superprecificagao ou subprecificagéo artificial — o desvio
de demanda surge como uma reagao aos custos artificialmente estabelecidos e a
queda da qualidade do servico como um todo (perda de otimizagao do custo-
beneficio), e geram no horizonte de longo prazo o risco de enfraquecimento do
préprio mercado relevante daquele produto/servico pela perda de interesse dos
consumidores em dele se utilizar. Tal circunstancia é tipica em situagbes de
aumento de oferta em um contexto de pré sobre-oferta (incremento de oferta num
cenario que a demanda ja ndo absorvia a oferta pré-existente) (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956 (0072623-
46.2018.1.00.0000). Requerente: Associagao do Transporte Rodoviario de Carga
do Brasil. Relatoria: Ministro Luiz Fux. p. 4. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5481962>. Acesso em 13
maio 2019.)

Desconsiderando as supracitadas consequéncias, as intervengdes promovidas pelo
atual governo desestimulam os agentes privados e causam incerteza no mercado. Pode-

se citar como exemplo de atuagao estatal que ndo se compatibiliza com os ideais liberais,
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a suspensao do aumento do 6leo diesel e o posicionamento acerca dos pisos minimos de
frete para o transporte rodoviario de cargas.

No dia 11 de abril de 2019, apds a Petrobras anunciar o reajuste do litro 6leo diesel
em 5,74%, a estatal sofreu pressdo do presidente Jair Bolsonaro que, temendo nova
paralisacdo dos caminhoneiros, contactou Roberto Castello Branco, presidente da
Petrobras, pedindo um reajuste menor do 6leo diesel, conforme fonte do Palacio do
Planalto.?® A solicitagdo advinda do lider do Poder Executivo gerou uma perda de R$ 32,4
bilhdes em valor de mercado na Bolsa de Valores.?

Em entrevista ao Programa Roda Viva, Tarcisio Gomes de Freitas, Ministro da
Infraestrutura do governo de Jair Bolsonaro, ao ser perguntado sobre a politica de
subsidios dos precos de combustiveis praticados pela Petrobras, responde que o governo
nao tem a responsabilidade de promover a diminuigdo dos precos dos combustiveis
fésseis, reafirmando a independéncia da estatal (RODAVIVA, 2019, 32m15s). Todavia,
pela exposicao realizada acima, percebe-se uma incoeréncia entre o discurso liberal e a
pratica intervencionista quanto a politica de precos da petrolifera.

Ao tecer comentarios sobre a greve dos caminhoneiros, o Ministro da Infraestrutura
afirma que o Brasil estd na iminéncia de uma nova crise, devido a instabilidade politica
(RODAVIVA, 2019, 32m33s). Acrescenta que os transportadores autdnomos buscam
qualidade de vida. Em razdo da queda do produto interno bruto brasileiro e do aumento
da frota de caminhdes, houve a redu¢cdo do numero de fretes, prejudicando a prestacao
de servigo a ser realizada pelos caminhoneiros (RODAVIVA, 2019, 34m12s). O governo,
nesse sentido, segundo o Ministro Tarcisio Gomes, tomaria medidas para que “os
caminhoneiros sobrevivam” (RODAVIVA, 2019, 34m50s).

Questiona-se, no entanto, a viabilidade da pratica de intervengdo na economia, por
meio da fixagdo de pregos minimos, com o fito de manter um agente econémico privado
que se mostra ineficiente em relagdo a outros agentes econémicos. O modelo liberal
classico orienta-se pela regulagdo automatica do mercado, pois a lei natural do mercado
excluiria as empresas que ndo conseguem oferecer pregos menores que seus

concorrentes.

28 ESTADAO CONTEUDO. Petrobras desiste de subir diesel apds presséo de Bolsonaro, diz fonte. Exame,
online, 12 abr. 2019. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/economia/petrobras-volta-atras-e-adia-
reajuste-do-diesel/>. Acesso em 13 maio 2019.

29 PRADO, Antonio Carlos. O liberal que virou intervencionista. Istoé, online, 03 maio 2019. Disponivel em:
<https://istoe.com.br/o-liberal-que-virou-intervencionista/>. Acesso em 13 maio 2019.
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Quando questionado pelo Professor da Fundagéao Getulio Vargas, Gesner Oliveira,
sobre o tabelamento do frete, o Ministro da Infraestrutura destacou o crescimento de
outros modos de transporte, sobretudo a cabotagem e a ferroviaria (RODAVIVA, 2019,
35m13s). Contudo, como ressaltado neste trabalho, houve um aumento da procura por
outros modos de transporte, em especial a cabotagem, apds a greve dos caminhoneiros
em 2018.

Sobre uma possivel nova paralisacdo, o Ministro Tarcisio Gomes reitera que os
caminhoneiros, em especial, os transportadores autbnomos de cargas, trabalham em
condigdes ruins (RODAVIVA, 2019, 41m30s). Continua afirmando que ha possibilidade de
uma nova greve de caminhoneiros (RODAVIVA, 2019, 43m29s). O Ministro de Estado
afirma que a tabela de precos minimos de frete € necessaria, para que o caminhoneiro
garanta sua subsisténcia, uma vez que sua atividade possui varios custos. Questiona os
custos gerados pela regulagdo e fiscalizagdo promovidas pela Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, como o Registro Nacional de Transportadores Rodoviarios de
Cargas (RNRT-C) e a necessidade de renovar a carteira nacional de habilitagdo (CNH)
em um curto periodo de tempo. O Ministro Tarcisio Gomes acrescenta que como 0s
caminhoneiros também tém custos com os despachantes, esses devem ser supridos da
cadeia produtiva, conectando transportador direto ao embarcador (RODAVIVA, 2019,
45m26s).

Posicao diametralmente oposta a do Ministro da Infraestrutura, a Ministra da
Agricultura, Tereza Cristina, defende o fim da tabela que estabelece os pregos minimos de
frete rodoviario. Justifica que a medida foi tomada em uma situagao de fragilidade, diante
a paralisacdo dos caminhoneiros e complementa que o tabelamento trouxe
consequéncias negativas, prejudicando, inclusive, o agronegocio. Reproduzindo a fala da

Ministra durante a abertura da feira Tecnoshow 2019, em Rio Verde, Goias:

“O tabelamento do frete é ruim para os caminhoneiros. Tenho conversado muito
com ministro Tarcisio Gomes de Freitas. Hoje a tabela de frete é perversa para o
caminhoneiro e produtor. O ideal é que pudesse ter um acordo entre as partes e
ndo de um tabelamento” (MARTINS, Vanessa; SANTANA, Vitor. Ministra da
Agricultura defende fim da tabela de frete: 'Um tiro no pé'. G1 GO, online, 08 abr.
2019. Disponivel em: <https://g1.globo.com/go/goias/noticia/2019/04/08/ministra-
da-agricultura-defende-fim-da-tabela-de-frete-um-tiro-no-pe.ghtml>. Acesso em 14
maio 2019.)
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Liderangas dos transportadores autbnomos e empresas transportadoras de carga
reagiram negativamente a declaragdo da Ministra da Agricultura do governo de Jair
Bolsonaro.® A partir das declaragdes dos Ministros da Infraestrutura e da Agricultura,
parece que enquanto o primeiro ndo articula o discurso liberal com a atuagéo, a segunda
parece entender o quio inadequada é a intervencdo no dominio econémico no setor
brasileiro de transporte rodoviario de cargas diante a necessidade de desenvolvimento do

livre mercado, mencionando o conceito de “economia aberta”:

A ministra da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, Tereza Cristina, disse nesta
segunda-feira (08), que a tabela do frete, que classificou como “perversa”, ja esta
prejudicando tanto os caminhoneiros quanto os setores produtivos. Adiantou que
no final de maio a Universidade de Sao Paulo (USP) divulgara um estudo com
uma proposta de tabela. “Mas o ideal é que a tabela caisse pois, afinal, vivemos
em uma economia aberta”’, defendeu. “Precisamos sentar e conversar, para
chegar a um entendimento entre as partes e nao criar lei e tabelamento”,
acrescentou. (MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO.
Tabela do frete deveria cair porque prejudica caminhoneiros e setor produtivo,
defende Tereza Cristina. Noticias Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento, online, 08 abr. 2019. Disponivel em: <http://www.agricultura.gov.br/
noticias/tabela-do-frete-deveria-cair-porque-prejudica-caminhoneiros-e-setor-
produtivo-defende-tereza-cristina>. Acesso em 14 maio 2019.)

O Ministro da Infraestrutura do governo de Jair Bolsonaro, ao ser perguntado sobre
as consequéncias negativas da ambiguidade politica do governo frente as oportunidades
de investimento, responde que o Brasil consegue aparentar a confiabilidade necessaria
para os seus investidores (RODAVIVA, 2019, 16m30s). Contudo, conforme exposto, a
diferenca entre o discurso liberal e a pratica intervencionista sem lastro em pressupostos
e limites afugenta investidores e tem o condao de trazer consequéncias negativas. A
regulacdo econémica, por meio da intervencao na fixacao de precos, € medida que vai de
encontro a abertura do mercado e a diminuicdo da atuacdo estatal, ou seja, ndo se
coaduna com o discurso liberal.

Como apontado, a regulagao concorrencial, capitaneada pelo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, convive com a regulagdo econdmica e a regulagao técnica,
desenvolvidas pelas Agéncias Reguladoras. Sdo formas complementares de orientar a

atividade econbmica, promovendo a eficiéncia e o bem-estar do consumidor, que

30 MARTINEZ-VARGAS, lvan. Setor de transporte reage a fala de ministra sobre tabela do frete. Folha de
Sao Paulo, online, 08 abr. 2019. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:vfYOuKx7p04J:https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/04/setor-de-transporte-reage-a-
fala-de-ministra-sobre-tabela-do-frete.shtml+&cd=3&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em 13 maio
2019.
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possuem pontos de aproximacao e afastamento. Nao ha que se falar em imunidade
antitruste a priori no Direito patrio, como demonstrado, pois a atuagdo de cada 6rgao se

da de maneira complementar. Estudos demonstram que

Naqueles espagos concorrenciais abertos expressamente pela lei e pela
regulamentagao, ou naqueles em que o siléncio da lei é suprido com a negativa de
aplicacdo das regras prudenciais da State Action Doctrine ou da Pervasive Power
Doctrine, o CADE detém competéncia plena de adjudicacao da concorréncia, e a
tem exercido reiteradamente. Alids, nessas situagdes, mesmo quando a agéncia
reguladora detém alguma competéncia concorrente para implementar normas de
defesa da concorréncia (e.g., Anatel), o CADE tem se mostrado muito mais agil em
sua aplicagdo. (PEREIRA NETO; PRADO FILHO, 2016, p. 33)

Ainda, cabe ressaltar que se setores que sofrem incidéncia da regulacao
econdmica e técnica, como o transporte rodoviario interestadual de passageiros, estdo
sujeitos ao controle de condutas e ao controle de estruturas integrantes da regulagéo
concorrencial, com mais razao ainda setores como o transporte rodoviario de cargas,
devem sujeitar-se a analise antitruste. Essa conclusao foi extraida do penultimo tépico
deste capitulo, em que se estudou a transferéncia do controle societario da Companhia
Séo Geraldo de Viagdo para a Gontijo Participagbes S.A. e cessdo de autorizagdo de
operacao das linhas de transporte rodoviario de passageiros entre Unido Transporte
Interestadual de Luxo S.A. e Expresso Gardénia Ltda. Acrescenta-se o estudo do
Processo Administrativo n°® 08012.007002/2009-49 em que houve a condenagdo dos
representados que atuavam no transporte de combustiveis pela elaboragao da tabela de
precos.

Os apontamentos feitos por Paula Forgioni sobre os beneficios da regulagao

econdmica voltado a defesa da concorréncia sdo conclusivos:

A concorréncia é o antidoto natural contra o grande mal dos monopdlios, apta a
regular o mercado, conduzindo ao bem-estar social, sem a necessidade de
intervencao estatal, ou seja, a existéncia do livre mercado seria assegurada sem
que se precisasse de maior atuacdo exdgena. Por esse motivo, nhesse momento
histérico, ndo havia maiores preocupagdes em imporem-se limites a liberdade de
concorréncia. (FORGIONI, 1998, p. 57).
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5. DA ANALISE DE CASO: A POLITICA NACIONAL DE PISOS MIiNIMOS DO
TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS (PNPM-TRC)

5.1. DOS FATOS: DA GREVE DOS CAMINHONEIROS A EDICAO DA MEDIDA
PROVISORIA N° 832, DE 27 DE MAIO DE 2018

Este ultimo capitulo objetiva descrever os acontecimentos que levaram a
proposi¢ao da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5956, ajuizada pela Associagao do
Transporte Rodoviario de Cargas do Brasil (ATR Brasil) perante o Supremo Tribunal
Federal, em 07 de junho de 2018. Para tal, torna-se necessario retroceder ao més de
maio daquele mesmo ano.

Como ja fora exposto, em 21 de maio de 2018, representantes da categoria dos
caminhoneiros brasileiros promoveram uma mobilizagao visando o fim dos reajustes dos
precos dos combustiveis realizados pela Petrobras, da cobranga de pedagio por eixo

suspenso e o da cobranca de PIS e Cofins sobre o 6leo diesel, entre outros.

5.1.1. Precedentes da Greve dos Caminhoneiros

Cabe fazer breves anotagdes acerca dos precedentes do movimento grevista, pois
o0 congelamento do prec¢o do 6leo diesel era uma antiga reivindicagdo dos caminhoneiros
autbnomos. Alguns economistas apontaram que o Programa BNDES de Sustentacdo do
Investimento (BNDES PSI) que vigorou entre 2009 e 2015 teria originado a greve dos

caminhoneiros ocorrida em 2018, uma vez que o referido programa

seria responsavel por elevar de maneira artificial a frota de caminhdes no pais,
com impactos baixistas sobre o prego do frete. Com fretes reduzidos, o espago
para aumentos de custos, como o do preco do diesel, também teria diminuido.
(BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO. O BNDES e a crise dos
caminhoneiros, 14 jun. 2018. Disponivel em: <https://www.bndes.gov.br/wps/portal/
site/home/conhecimento/noticias/noticia/caminhoes>. Acesso em 23 maio 2019.)

O Departamento de Pesquisa Econdmica da Area de Planejamento do BNDES
realizou estudo nesse sentido, trazendo alguns esclarecimentos sobre a elevagéo do
preco do diesel, derivada do aumento nos precos do petrdleo no mercado internacional e

da depreciacao da taxa de cambio. Continua que o PSI foi uma politica de governo
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influenciada pelo contexto de sua criagdo, em junho de 2009, momento em que o
investimento sofrera uma contracdo de quase 20%. (DEPARTAMENTO DE PESQUISA
ECONOMICA AREA DE PLANEJAMENTO ESTRATEGICO, 2018, p.1). Assim:

O PSI foi para sustentar a retomada do investimento, visando dar continuidade ao
crescimento que até entdo se verificava. Originalmente, o Programa teria validade
de apenas um ano (até junho de 2010), mas as condicbes de taxas de juros do
programa foram sendo endurecidas lentamente até abril de 2012, sob o temor de
que um fim brusco dos estimulos derrubasse novamente a atividade.
(DEPARTAMENTO DE PESQUISA ECONOMICA AREA DE PLANEJAMENTO
ESTRATEGICO, 2018, p.2).

O estudo afirma que (i) os menores juros do PSI tém relagdo com o aumento dos
desembolsos do BNDES para aquisi¢do de caminhdes e dnibus (DEPARTAMENTO DE
PESQUISA ECONOMICA AREA DE PLANEJAMENTO ESTRATEGICO, 2018, p. 3); (ii) o
aumento no desembolso do BNDES, ou seja, um maior apoio do banco, esta associado a
uma maior producdo de caminhdes (DEPARTAMENTO DE PESQUISA ECONOMICA
AREA DE PLANEJAMENTO ESTRATEGICO, 2018, p. 3); e que (iii) o preco relativo do
frete no pais ndo teve uma diminuicdo diante a maior frota de caminhdes
(DEPARTAMENTO DE PESQUISA ECONOMICA AREA DE PLANEJAMENTO
ESTRATEGICO, 2018, p. 5).

Contudo, cabe sublinhar que a terceira conclusao utilizou dados disponibilizados
pela ANTT e pela NTC& Logistica, uma vez que inexistem dados publicos sistematizados
e disponiveis sobre os fretes de transporte rodoviario brasileiro. A NTC&Logistica € uma
entidade, segundo site institucional, criada em 1963 que tem “como principal objetivo
representar os empresarios do transporte de cargas em ambito nacional”.*' Nao se pode
afirmar, portanto, que os dados utilizados na analise da variagdo do preco do frete sao
totalmente imparciais.

O Departamento de Pesquisa Econdmica da Area de Planejamento do BNDES

afirma, por fim, que:

Diante de tudo exposto, ndo ha evidéncia suficiente que ampare a existéncia
de um significativo excesso de oferta de caminhdées no Brasil. Em primeiro
lugar, no periodo 2011-2017, a frota nacional de caminhdes teve um incremento
bastante modesto, atingindo apenas 2,8% a.a.. E, em segundo lugar, os precos
dos fretes ndo tiveram queda significativa, mas sim oscilaram em torno de uma

31 NTC&Logistica. Sobre a entidade. Disponivel em: <https://www.portalntc.org.br/home/sobre-a-
entidade>. Acesso em 23 maio 2019.
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média. O desempenho frustrante da atividade, associado ao aumento dos custos
decorridos recentemente, parecem hipéteses mais promissoras na explicagao do
fendbmeno ocorrido nos Ultimos dias de maio. (DEPARTAMENTO DE PESQUISA
ECONOMICA AREA DE PLANEJAMENTO ESTRATEGICO, 2018, p. 7)

Apesar da conclusdo do Departamento de Pesquisa Econbmica do BNDES,
conforme exposto no primeiro capitulo desta monografia, a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres, em Nota Técnica SEI n° 108/2019/GERET/SUROC/DIR, de 20 de
margo de 2019, tem entendimento oposto. Segundo a Agéncia Reguladora, no periodo de
2010 a 2017, ocorreu um aumento de 27% (vinte e sete por cento) da oferta de

caminhdes para o transporte de cargas:

16. Somando-se a esse acontecimento, houve um aumento da oferta de
caminhdes para o transporte de carga no mercado na ordem de 27% no periodo
de 2010 a 2017. Este crescimento significou a ampliagdo da frota para cerca de
dois milhdes de caminhdes no pais. Por outro lado, a economia brasileira neste
periodo cresceu, em média, 0,3% ao ano. Houve picos de crescimento em 2011 e
2013 de 4% e 3%, respectivamente, mas houve retracdo de 3,5% e 3,3% do
Produto Interno Bruto (PIB) em 2015 e 2016, respectivamente. (BRASIL. Agéncia

Nacional de Transportes Terrestres. Nota Técnica SEI n°
108/2019/GERET/SUROC/DIR, de 20 de margo de 2019, § 16. Referéncia:
Processo n° 50500.302199/2019-63. Disponivel em:

<https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAvisoAudienciaPubl
ica.aspx?CodigoAudiencia=378>. Acesso em 28 maio 2019.)

5.1.2. A paralisagao dos caminhoneiros: de 21 de maio a 01 de junho de 2018

A paralisagdo dos caminhoneiros iniciada em 21 de maio de 2018, por meio de
bloqueios em estradas, de forma descentralizada, impediu abastecimento de alimentos,
medicamentos e combustiveis, gerou situagdes de calamidade em diversas regides do
Brasil, causando incontaveis prejuizos econémicos.

As consequéncias mais Vvisiveis e comentadas do movimento foram o
desabastecimento de combustiveis em postos, fazendo com que o preco aumentasse
vertiginosamente, acompanhado da negativa dos frentistas em emitir a nota fiscal,
situagdo propicia ao cometimento de abuso de poder econémico.** A distribuicdo de
alimentos em supermercados e unidades de processamento de carnes bovina, suina e

avicola também foram afetados. As feiras de frutas e legumes também sofreram com o

32 Gasolina chega a R$ 9,99 em Brasilia. motoristas fazem fila em postos. Portal G1 DF, 24 maio 2018.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/combustivel-mais-caro-faz-motoristas-do-
df-criarem-fila-em-postos-gasolina-chegou-a-r-10.ghtml>. Acesso em 23 maio 2019.
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desabastecimento.®®* Outros modos de transporte também foram afetados com a greve
dos caminhoneiros. Com a escassez de combustiveis, alguns voos domésticos foram
cancelados.*

Ha um ponto curioso a ser mencionado sobre os organizadores do movimento
grevista: apesar da Associagéo Brasileira de Caminhoneiros (ABCAM), liderada por José
Fonseca Lopes, declarar-se a organizadora da greve, varios caminhoneiros aderiram a
paralisacdo de forma espontanea, sendo informados por meio de grupos do aplicativo de
conversas WhatsApp.>®> As mensagens, muitas vezes sem autoria definida, foram
compartilhadas pelos integrantes. O compartilhamento de mensagens contendo
informagdes nao verificadas insuflava os caminhoneiros os quais, muitas vezes, nao
sabiam dizer quem eram seus representantes que estavam fazendo as negociagdes com

o Governo Federal, como comprova o trecho desta reportagem:

Os manifestantes que ocuparam as rodovias ndo sabem muito bem que (sic) séo
seus representantes, mas as mensagens dao a entender que ha alguém para
defendé-los.

O caminhoneiro autébnomo William Batista, 32, disse que as instituicdbes que
conversaram com o presidente Michel Temer n&o representavam quem estava
estrada (sic). “Mas sei que tem seis pessoas la [em Brasilia] negociando para a
gente. Os nomes certinhos eu nao sei. Tem um video no WhatsApp, eles estéo la.”
Também pela rede social circulam informagdes de conteudo duvidoso, como sobre
a sempre iminente chegada do Exército para retira-los da rodovia, e até que
militares teriam orientados os caminhoneiros a colocar faixas em apoio a uma
intervencdo das Forgcas Armadas para evitar a retirada. Ha dezenas delas em
diferentes rodovias. (WhatsApp organiza e (des)informa manifestantes pelas
rodovias do pais. Folha de Sao Paulo, 27 maio 2018. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/05/whatsapp-organiza-e-
desinforma-manifestantes-pelas-rodovias-do-pais.shtml>. Acesso em 23 maio
2019.)

33 Em 4° dia de greve, cidades ficam sem combustivel e sem alimentos. Folha de Sao Paulo, 24 maio
2018. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:AfAJ87SEcygJ:https://
www 1 .folha.uol.com.br/mercado/2018/05/em-40-dia-de-greve-cidades-ficam-sem-combustivel-e-sem-
alimentos.shtml+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em 23 maio 2019.

34 CASAGRANDE, Vincicius. Greve de caminhoneiros: veja situagao de aeroportos e dos voos pelo pais.
UOL ECONOMIA, Sao Paulo, 24 maio 2018. Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/05/24/greve-de-caminhoneiros-veja-situacao-de-
aeroportos-e-dos-voos-pelo-pais.htm>. Acesso em 23 maio 2019.

35 PORTINARI, Natalia. Entenda a cronologia da paralisagdo dos caminhoneiros no Brasil. Folha de Sao
Paulo, 27 maio 2018. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:eiVurDIXsilJ:https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/05/entenda-a-cronologia-da-
paralisacao-dos-caminhoneiros-no-brasil.shtml+&cd=4&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em 23 maio
2019.
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Outras categorias ndo ligadas aos caminhdes, como motoristas de vans®,

motoboys e motoristas de aplicativos como o Uber®” também aderiram a paralisagao.

Esses grupos aderiram a manifestacdo contra o aumento dos pregos dos combustiveis,

em especial, a gasolina.

Além do apoio de outros segmentos sociais, a greve dos caminhoneiros trouxe a

tona a percepgao da existéncia de grupos proé-intervencao militar. Através de mensagens,

esses grupos insuflavam os caminhoneiros a apoiar uma intervencado militar, gerando a

desconcentragdo da pauta inicial grevista para interesses mais difusos, como o discurso

anticorrupcao. Em reportagem, a BBC Brasil entrou em cinco grupos fechados criados por

lideres dos caminhoneiros para disseminar as informagdes sobre a greve. Nos referidos

grupos, destacam-se as mensagens de apoio ao General Mourado, a época candidato a

vice-presidéncia de Jair Bolsonaro e o uso de simbolos militares conclamando colegas a

apoiar uma intervengao nesse sentido:

Em um dos grupos no Facebook - o "Caminhdes Top (S¢6 Elite)" -, um motorista
publicou um brasdo do Exército e convocou os colegas.

"Temos uma grande chance em nossas maos de aproveitar esta greve para pedir
intervencao militar, nova constituinte, e novas eleicoes sem os comunistas, e
junto com esta intervencdo a cagada a todos estes ladrées que estio no
governo (...) O Exército entraria em agdo em uma semana, vejam, podemos estar
a uma semana do fim desta roubalheira toda, esta em nossas maos, quem apoia
compartilha e curte."

A reacédo de apoio impressiona: " A situacdo que o Brasil estd hoje era para o
Exército ja ter tomado de conta dos poderes”, dizia um. "A nossa bandeira
jamais sera vermelha."

De outro lado, alguns dos usuarios tentavam demover os militaristas: "Militar no
poder nunca mais", "Eles sdo s6 come e dorme, n&o vao resolver nada, ndo se
iludam", reagiram alguns - logo classificados como comunistas e com palavrdes
pelos demais. (SENRA, Ricardo. Grupos pro-intervengédo militar tentam influenciar
rumo de greve dos caminhoneiros. BBC Brasil, 24 maio 2018. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44244583>. Acesso em 23 maio 2019.)
(grifos nossos)

A participagao de outros segmentos sociais na greve, a movimentagdo dos

grevistas através do compartilhamento de mensagens de autoria desconhecida por meio

36

37

NIEDERAUER, Ana Paula. Motoristas de vans escolares aderem a paralisagdo em Sao Paulo. O Estado
de S.Paulo, Sao Paulo, 25 maio 2018. Disponivel em;
<https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:KuWqZQ252jsJ:https://
economia.estadao.com.br/noticias/geral, motoristas-de-vans-escolares-aderem-a-paralisacao-em-sao-
paulo,70002323873+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em 23 maio 2019.

Motoristas do Uber e motoboys se juntam a caminhoneiros em protestos em Brasilia. O Estado de
S.Paulo, 24 maio 2018. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:WDqVf1TE4XoJ:https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,motoristas-do-uber-e-
motoboys-se-juntam-a-caminhoneiros-em-protestos-em-brasilia,70002322755+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em 23 maio 2019.



135

do aplicativo WhatsApp, o apoio a intervencao militar naquela rede social e a semelhanca
do discurso dos caminhoneiros e dos eleitores de Jair Bolsonaro acerca de uma suposta
influéncia comunista no Brasil sdo elementos que ajudam a refletir sobre a real motivagao
da manifestagéo orquestrada pela categoria e a fixagdo dos pregos minimos de frete para
o transporte rodoviario de cargas.

Juntam-se a esses elementos, o fato de que, a época o presidenciavel Jair
Bolsonaro apoiava a paralisagdo dos caminhoneiros, declarando que os reajustes
realizados nos precos dos combustiveis pela Petrobras eram usados como manobra para
encobrir atos de corrupgdo.® Acrescenta-se que Wanderlei Alves, um dos lideres da
paralisacdo dos caminhoneiros, afirmou que a categoria aprova as manifestagdes pro-
governo ocorridas no dia 26 de maio de 2018.%°

No dia 23 de maio de 2018, o governo Temer reuniu-se com representantes do
movimento grevista e o Pedro Parente, presidente da Petrobras a época, anunciou a
reducédo em 10% do preco do diesel nas refinarias da estatal pelos quinze dias seguintes.
Apesar das medidas, ndo houve acordo e a paralisagao continuou.*

Apenas em 27 de maio de 2018, com o acordo entre Governo Federal e a categoria
dos caminhoneiros, os animos dos grevistas foram acalmados. Naquele dia, em edigéo
extra do Diario Oficial da Unido, foram publicadas trés medidas provisoérias que atendiam
as reivindicagbes dos caminhoneiros. A Medida Proviséria n° 831/2018 determina a
reserva de trinta por cento do frete contratado pela Companhia Nacional de
Abastecimento (CONAB) para as categorias mais hipossuficientes: cooperativas de
transporte autbnomo, sindicatos e associagdes de autbnomos. A Medida Proviséria n°
833/2018 estabeleceu a dispensa de pagamento de pedagio por eixo suspenso de
caminhdes para rodovias estaduais, distritais e municipais. Por fim, a Medida Proviséria n°
832/2018, posteriormente convertida na Lei n° 13.703, de 08 de agosto de 2018,

38 PITOMBO, Joao Pedro. Bolsonaro diz que apoia caminhoneiros, mas critica bloqueios de estradas.
Folha de Sao Paulo, 24 maio 2018. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:f-v4Ng7K2DAJ:https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/05/bolsonaro-diz-que-apoia-
caminhoneiros-mas-critica-bloqueios-de-estradas.shtml+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em
23 maio 2019.

39 CASTRO, Luiz Felipe. Lider de caminhoneiros apoia ato pro-Bolsonaro: 'Vamos para cima deles'. Veja,
21 maio 2019. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/politica/lider-de-caminhoneiros-apoia-ato-pro-
bolsonaro-vamos-para-cima-deles/>. Acesso em 23 maio 2019.

40 PORTINARI, Natalia. Entenda a cronologia da paralisagdo dos caminhoneiros no Brasil. Folha de Sao
Paulo, 27 maio 2018. Disponivel em: <https://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:eiVurDIXsilJ:https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/05/entenda-a-cronologia-da-
paralisacao-dos-caminhoneiros-no-brasil.shtml+&cd=4&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em 23 maio
2019.
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esmiugadas neste trabalho de conclusado de curso, referem-se a instituicdo da Politica de
Precos Minimos do Transporte Rodoviario de Cargas.*'

Antes da conversdo da MP n° 832/2018 em lei, em 07 de junho de 2019, a
Associagao do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil (ATR Brasil) protocolou junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF) agao direta de inconstitucionalidade (ADI) com pedido de

medida cautelar, tendo por objeto o referido ato normativo.*

5.2. DAAGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5956/DF

No Supremo Tribunal Federal, a acao direta de inconstitucionalidade protocolada
foi identificada com o numero 5956 e distribuida ao Ministro Luiz Fux. No presente
subtdpico, serdo expostas os principais argumentos dos érgéos e associagdes envolvidas
no conflito, fazendo, entdo, uma breve reflexdo sobre qual o posicionamento acatado por
cada um, de acordo com as reflexdes doutrinarias expostas em capitulos anteriores deste
trabalho.

Em sua peticdo, a Associagdo do Transporte Rodoviario de Cargas afirma que a
Medida Proviséria n° 832 de 2018 afeta negativamente o principio da livre iniciativa,
sendo capaz de gerar um risco muito alto para a atividade econdémica. Reitera que
existem causas historicas politicas e macroecondmicas que dao origem a caréncia dos
motoristas autbnomos, porém a fixacdo de precos minimos para o frete do transporte
rodoviario de cargas ndo se configura uma decisdo legitima, uma vez que, segundo
interpretacao, o constituinte originario veda a intervencgao estatal em setores da economia

em que a livre iniciativa e a livre concorréncia estio presentes.®

41 Congresso recebe medidas provisorias do acordo do governo com caminhoneiros. Camara dos
Deputados, 28 maio 2018. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass TRANSPORTE-E-TRANSITO/558101-
CONGRESSO-RECEBE-MEDIDAS-PROVISORIAS-DO-ACORDO-DO-GOVERNO-COM-
CAMINHONEIROS.html>. Acesso em 23 maio 2019.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagao do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Peticao Inicial (37106/2018). Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5481962>. Acesso em 31 mar. 2019.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Petigdo Inicial (37106/2018), p. 3,4,8 e 17. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14980267 &prcID=5481962#>.
Acesso em 24 maio 2019.
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A partir desse posicionamento, percebe-se que a ATR Brasil considera que o
mercado do transporte rodoviario de cargas caracteriza-se pela livre iniciativa e livre
concorréncia, minimizando, assim, a intervengcdo econOmica cujos pressupostos
assentam-se nas falhas de mercado. Contudo, apesar de tal diminuicdo, ndo foi
destacada a importancia da regulagcdo econémica através da defesa da livre concorréncia
para o referido mercado. Esse destaque sera realizado na Peticdo da Secretaria de
Promocéao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia.

A referida Secretaria inicia afirmando a necessidade de interagdo e convivéncia
entre os principios da livre iniciativa e da concorréncia e os objetivos da valorizagado do
trabalho humano e da existéncia digna, conforme apontado por Eros Grau,
posicionamento estudado ao longo desta monografia. Estabelece que se a Medida
Proviséria n°® 832 de 2018 trouxesse uma politica publica em favor do bem-estar social, o
afastamento da concorréncia poderia se dar em uma pequena medida, apenas para sua
implementacédo, caso em que o referido ato normativo seria legitimo. Utilizando-se da
doutrina elaborada por Calixto Salomao Filho, também exposta neste trabalho de
conclusdo de curso, afirma que a regulagdo econdOmica poderia substituir a livre
concorréncia se, e somente se, houver uma politica expressa nesse sentido e houver uma
continua supervisao do cumprimento das obrigagdes impostas ao administrado. Uma vez
que esse cenario nao se concretizou, conclui que a medida nao possui legitimidade e tem
o potencial de trazer danos ao consumidor, provocado por uma restricdo das condi¢cdes
de competicéo e alocagdo ineficiente dos recursos econdmicos.*

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, em sua manifestacido, detalhou
as consequéncias negativas trazidas através do tabelamento de precos de frete, com o
potencial de atingir os préprios caminhoneiros autbnomos. Defendeu também
preocupacgdes de carater concorrencial, uma vez que os agentes econdmicos atuantes

participardo do processo de fixagédo de pregos.*

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdao do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Peticdo (40186/2018) Oficio SEI n°® 44/2018/GABIN/SEPRAC-MF,
Ministério da Fazenda, p. 4, 5, 6, 9 e 12. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=15053457&prclD=5481962&ad=s#>. Acesso em 24 maio 2019.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Documentos comprobatérios (40700/2018), p. 4 e 5. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15064048&prcID=5481962#>.
Acesso em 24 maio 2019.
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Nota-se, desse modo, que tanto a Secretaria de Promog¢ao da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia, quanto o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
mostram-se alinhados a regulagao a partir da defesa da livre concorréncia, uma vez que
0s requisitos para a aplicagdo da regulagdo econdébmica na modalidade de fixagdo de
precos nao se encontram atendidos; identificando, também as consequéncias negativas
trazidas por uma regulacgao inadequada.

O Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, através de sua peticéo,
concluiu como inadequada a Medida Provisoria n°® 832 de 2018, uma vez que a politica de
fixagcdo de preco minimo de frete gera o encarecimento dos fretes rodoviarios. Afirma que
o regime de mercado foi ignorado e criou a obrigatoriedade do embarcador assumir
custos de retorno do transportador rodoviario a origem, aumentando sobremaneira os
custos para os produtores. Ressalta que o aumento do preco ndo é absorvido de maneira
facil pelo setor produtivo, principalmente pelos produtores de commodities agricolas, cujos
precos sdo formulados a partir da demanda do mercado internacional, ou seja, fora da
esfera de atuagao dos produtores.*

Apesar de ndo mencionar expressamente a regulagéo via defesa da concorréncia,
o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento considera que a regulagdo
econdmica por meio da intervengdo traz sérios prejuizos ao mercado brasileiro do
transporte rodoviario de cargas, uma vez que esse € qualificado pelo regime de mercado.
Desse modo, pode-se afirmar que, ao identificar o setor como atividade econémica em
sentido estrito desenvolvida pela iniciativa privada, tal como delineado por Eros Grau, a
defesa da concorréncia e da livre iniciativa seriam suficientes para garantir o bom
funcionamento do mercado.

A posicao da Consultoria-Geral da Unido, por sua vez, é distinta. Em sua
manifestagéo, afirma que a fixagdo do preco minimo de frete foi fruto de varias discussodes
no Parlamento e no Poder Executivo, por suas Agéncias Reguladoras; sendo, assim,
constitui-se uma politica publica. Segue defendendo que a medida provisoria € consoante
o dever estatal de coibir a prestagdo de servigos injustificadamente abaixo do preco de

custo, citando para tal a Lei n° 12.529/2011. Nesse ponto, € importante esclarecer que as

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Peticdo - 8043/2018 - Aviso n® 171/2018/MAPA, p. 3. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=748828476&prcID=5481962&ad=s#>. Acesso em 24 maio 2019.
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discussdes em torno de valores de frete tidos pela Agéncia Nacional dos Transportes
Terrestres antes da Medida Proviséria, ndo estabeleciam a obrigatoriedade de
cumprimento ou piso minimos, mas apenas estabeleciam uma metodologia de calculo
que permitiria ao transportador conhecer melhor seu custo de transporte e negociair um
valor de frete justo com seu contratante, indo mais no sentido de corrigir a falha de
mercado de assimetria de informacgdes.

A Consultoria-Geral da Unidao defende ainda que o controle de pregcos com o intuito
de corrigir falhas de mercado é possivel e que a Medida Proviséria n° 832 de 2018
prestigia o trabalho humano, concluindo, dessa maneira, que a politica de fixagédo do
prego minimo de frete para o transporte rodoviario de cargas é adequado.*” Seguindo por
essa linha de raciocinio, a Advocacia-Geral da Unidao, em sua peticdo, retoma que livre
iniciativa e livre concorréncia ndo sao valores absolutos e que o pregco minimo do
transporte de cargas resguarda a dignidade do trabalhador autbnomo e n&o se confunde
com a fixagao de prego maximo.*®

Apesar de identificar a espécie de regulagdo econdbmica voltada a corregcao de
falhas de mercado, percebe-se que ndo foram analisadas as mencionadas falhas de
mercado, legitimadoras da intervengéo no dominio econémico. Como exposto no segundo
capitulo desta monografia, ndo foram identificadas imperfeicbes de mercado, tal como
apontadas por Fabio Nusdeo em sua obra, como a imobilidade dos fatores de producgao, a
dificuldade ao acesso a informagdo, a concentracdo econdmica, a existéncia de
externalidades e o suprimento de bens coletivos (NUSDEO, 2001, p. 166).

No mesmo sentido e retomando argumentos ja expostos, pela constitucionalidade
da Medida Provisoria n°® 832 de 2018, por meio da Procuradoria Geral Federal, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) afirmou que houve motivos de relevancia e
urgéncia justificadores da edigdo da medida provisoria e que essa viabiliza a dignidade da

pessoa humana.*

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagao do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Prestacao de informagbes (40549/2018), p. 4, 8, 10 e 12. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=15054919&prcID=5481962#>.
Acesso em 24 maio 2019.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Peticao de apresentagcao de manifestagao (79850/2018), p. 16, 17, 24 e
25. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=748807421&prcID=5481962#>. Acesso em 24 maio 2019.
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Contudo, nota-se que foram desconsideradas as consequéncias negativas da
fixagdo do pregco minimo de frete do transporte rodoviario de cargas, tais como expostas
pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia e que, por sua vez, resultariam
em um cenario em que a valorizagdo do trabalho humano e a dignidade da pessoa
humana nao seriam respeitados.

A Procuradoria-Geral da Republica da mesma maneira que a Advocacia-Geral da
Unido, conclui pela improcedéncia dos pedidos da acao direta de inconstitucionalidade,
afirmando que os principios da livre concorréncia e livre iniciativa podem sofrer mitigacao
e devem ser interpretados de modo a privilegiar a justica social e o bem-estar coletivo.*

Apresentadas as diferentes posicdes adotadas na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5956 em face das doutrinas expostas nesta monografia, cabe

refletir sobre o debate, no proximo subtdpico a partir das exposi¢cdes realizadas.

5.3. APRECIACAO DO DEBATE

5.3.1. Os principios norteadores e o papel da Agéncia Nacional dos Transportes
Terrestres

O Estado Regulador, como manifestagao juridica-econémica do modelo de Estado
Democratico de Direito tem como desafio a harmonizagao entre o sistema capitalista de
producado e o sistema compensatorio o qual permite a legitimacédo do direito e da politica
(LOPES, 2018, p. 34, 35 e 45). A busca desse equilibrio reflete-se no dominio econémico
por meio da atividade regulatéria que visa a preservagao da atividade econémica /lato
sensu.

Nesse sentido, a regulagdao configura-se como atuagcao estatal e, como exposto,

dar-se-a por meio das Agéncias Reguladoras. A Agéncia Nacional dos Transportes

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagao do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Prestacao de informacdes (77095/2018), p. 3 e 4. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748721572&prclD=5481962#>.
Acesso em 24 maio 2019.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Manifetacao da PGR, p. 10. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=749569126&prcID=5481962&ad=s#>. Acesso em 24 maio 2019.
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Terrestres (ANTT) é responsavel pelo transporte rodoviario de cargas, conforme disposto
no art. 22 da Lei n° 10.233/2001.

Ao debrugar-se sobre as normas referentes a essa Agéncia Reguladora dos
transportes, sublinha-se que, entre os principios norteadores de sua atuagdo, em
consonancia com o art. 11 da referida lei, estdo a protecdo dos interesses dos
consumidores finais quanto a incidéncia dos fretes nos pregcos dos produtos que foram
transportados, a redugao de danos sociais e econdmicos, a ampliagao da competitividade
brasileira no mercado internacional e o incentivo a pesquisa e desenvolvimento na seara
de transportes.

Através da Politica de Pregcos Minimos do Transporte Rodoviario de Cargas,
instituida pela Lei n° 13.703, de 08 de agosto de 2018, nota-se que alguns dos principios
caros a Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres foram atenuados. Uma das
consequéncias deletérias da referida politica, segundo o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica®, é o risco de incremento de custo no processo de formagao de prego
de produtos, pois a tabela de fretes potencializa o repasse do aumento do custo de
produgcao ao consumidor final. Desse modo, a fixagdo de pregos minimos de frete para o
transporte rodoviario de cargas nédo promove a protecdo dos consumidores finais, o elo
mais fragil da cadeia de produgdo. O CADE destacou, também, que o tabelamento ao
promover a protecdo da margem de lucro dos prestadores de servigo de transporte,
prejudica os proprios prestadores a longo prazo, o que ndo se coaduna com o principio da
reducdo de danos sociais e econdmicos. Por sua vez, a ampliacdo da competitividade
brasileira no cenario mundial e o incentivo a pesquisa e desenvolvimento também sao
mitigados quando s&o citadas a possibilidade de redugdo da competitividade entre os
transportadores; de redugao de incentivos a inovagao, em razao da conservagao estavel
sobre o lucro; e de desvio de demanda para outros modos de transporte.

As preocupagdes de ordem concorrencial, apesar de serem essenciais para a
autoridade antitruste, também o sdo para a Agéncia Reguladora dos Transportes, uma

vez que entre os objetivos gerais da ANTT, esta a deliberagdo de conflitos de interesses e

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n® 5956. Numero Unico
0072623-46.2018.1.00.0000. Requerente: Associagdo do Transporte Rodoviario de Carga do Brasil.
Data de protocolo: 07/06/2018. Documentos comprobatérios (40700/2018), p. 4 e 5. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15064048&prcID=5481962#>.
Acesso em 24 maio 2019.
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a coibicao de cenarios os quais caracterizem a competicao imperfeita ou infracdo a ordem
econdmica, conforme o art. 20 da Lei n® 10.233/2001.

Importa sublinhar que as consideragdes feitas pela autoridade antitruste estdo em
sintonia com as conclusdes do Grupo de Pesquisa e Extensdo em Logistica Agroindustrial
(Esalg-LOG), da Universidade de Sdo Paulo quanto da analise dos impactos da Politica
de pregos minimos do Transporte Rodoviario de Cargas na logistica do agronegdcio do
Brasil. O referido estudo também demonstrou as consequéncias deletérias do
tabelamento, acrescentando a possibilidade de surgimento de um mercado paralegal e de
aumento de precos de fretes em outros modos de transporte. A Esalq-LOG assim

concluiu:

3) O tabelamento minimo de fretes traz uma série de impactos na atual estrutura
de mercado, encarecendo o transporte de alguns setores do agronegocio
brasileiro, conforme apresentando pelas analises comparativas dos pregos de
mercado e dos valores tabelados.

4) O tabelamento minimo gera ineficiéncias alocativas dos recursos na economia,
implicando perda de bem-estar, além de possibilitar a existéncia de um mercado
paralelo.

5) O tabelamento minimo do frete pode gerar desincentivos a diferenciagcdo do
transporte em termos de qualidade do servigo prestado.

6) O tabelamento, conforme analisado, aumenta a estrutura do pregco do frete
praticado no mercado, fomentando a verticalizagdo das operagdes de transporte
nas diversas organizagdes — 0 que pode contribuir para a redugdo da demanda do
servigo de transporte terceirizado e consequentemente reduzir os niveis de pregos
de fretes.

(...)

9) Aumentos nos precgos de fretes rodoviarios de forma artificial trazem uma série
de impactos sistémicos na economia, inclusive no aumento de pregos de fretes de
outros modais de transporte, tais como ferrovias e hidrovias — os quais muitas
vezes precificam a sua atividade em funcao de descontos no transporte rodoviario
de cargas. (PERA; ROCHA; SILVA NETO; CAIXETA-FILHO, 2018, p. 33 e 34)

Dessa maneira, € possivel depreender que a regulamentacdo promovida pela
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, em dissonancia com as obrigac¢des trazidas
pela Medida Proviséria n® 832/2018, deveria estar preocupada com o aumento da
competitividade, a protecdo dos consumidores finais e com a defesa da livre concorréncia.
Entretanto, de acordo com o exposto pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdémica,
a Secretaria de Promogao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia e o Grupo de
Pesquisa e Extensdo em Logistica Agroindustrial (Esalg-LOG), a fixacdo de pregos de

servigos através de tabelas gera distorgdes quando a disputa pelo poder econdmico no
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mercado brasileiro de transporte de cargas e tem o condao de diminuir a preservagao dos

interesses dos consumidores finais por menores precos.

5.3.2. As caracteristicas do Mercado brasileiro de Transporte Rodoviario de Cargas
e a dificuldade em estabelecer o preco do frete rodoviario

Ao realizar anotagdes sobre os marcos legais do Transporte Rodoviario de Cargas,
destaca-se que o setor cresceu e evoluiu sem interferéncias estatais quanto a
precificagdo do servigo, porém sofreu regulacdo setorial de ordem técnica, como por
exemplo, a exigéncia de prévia inscricdo no Registro Nacional de Transportadores
Rodoviarios de Cargas (RNTRC) e os requisitos do transporte de cargas e produtos
perigosos.

O mercado do setor, como exposto, € qualificado pela sua competitividade e pela
baixa elasticidade-preco da demanda, fazendo com que o equilibrio entre a oferta e
demanda do servigo de transporte rodoviario de cargas seja ajustado pela eliminagéo de
agentes ineficientes economicamente. O excesso de oferta do servigo, como apontado
pela ANTT e questionado pelo BNDES, torna-se um dos motores para a insatisfagao dos
motoristas autdnomos, ja que, como agentes econdémicos ineficientes, ndo s&o excluidos
imediatamente do mercado pois conseguem sacrificar suas margens de lucros em prol de
sua permanéncia (CNI, p. 24-26).

A concorréncia no mercado de transporte rodoviario de cargas torna-se ainda mais
evidente se se estuda as cargas com baixo valor agregado e poucas especificidades,
caso dos produtos agricolas, por exemplo. Em estudo coordenado pelo grupo Esalqg-LOG
da Escola Superior de Agricultura Luiz de Queiroz da Universidade de Sao Paulo,
descobriu-se que em relacdo a essa espeécie de carga, existe uma tendéncia para a
concorréncia quase perfeita, uma vez que, os produtos sdo supostamente homogéneos,
ha baixas barreiras a entrada e saida de agentes do mercado, além da abundancia de
ofertantes e demandantes dos servigos.®?

Além da estrutura que favorece a competicdo no mercado brasileiro de transporte

rodoviario de cargas, deve-se destacar, também, a dificuldade em precisar o prego do

52 Jornal da USP. Impactos da politica de pregos minimos do transporte rodoviario. Jornal da USP, online,
23 julho 2018. Disponivel em: <https://jornal.usp.br/artigos/impactos-da-politica-de-precos-minimos-do-
transporte-rodoviario/>. Acesso em 29 maio 2019.
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frete nessa modalidade de transporte, uma vez que a sua formacgao depende da estrutura
de mercado o qual preocupa-se, essencialmente, com a busca o equilibrio entre oferta e
demanda de servigos e nao se relaciona, de forma estrita, com a estrutura de custos de
transporte. Nesse sentido, sdo varias as variaveis a serem levadas em consideracao para

o calculo do piso minimo de frete rodoviario, como ressaltado pelo grupo Esalq-LOG:

O prego do frete rodoviario depende de uma série de fatores como: distancia
percorrida, especificidade e quantidade da carga transportada, sazonalidade da
demanda e da oferta por transporte, peculiaridades regionais tanto na origem
quanto no destino, possibilidade de carga de retorno, concorréncia ou
complementariedade com outras modalidades de transporte, estado de
conservacdo das vias, pedagios e balancas nas vias, prazos de entrega,
concorréncia com outros produtos na regido, nivel de capacidade de
armazenagem na regido de origem, dentre outros. (Jornal da USP. Impactos da
politica de pregos minimos do transporte rodoviario. Jornal da USP, online, 23
julho 2018. Disponivel em: <https://jornal.usp.br/artigos/impactos-da-politica-de-
precos-minimos-do-transporte-rodoviario/>. Acesso em 29 maio 2019.)

A Audiéncia Publica n° 002/2019, realizada em Brasilia, Distrito Federal, pela
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, no dia 23.05.2019, trouxe alguns
esclarecimentos interessantes sobre a dificuldade em estabelecer pisos minimos de frete
para o transporte rodoviario de cargas. A fixagdo de pregos minimos no TRC também
demonstra sua complexidade quando se analisam os votos que embasaram a aprovagao
das Resolugcdes ANTT n°® 5.820 e 5.821/2018:

Por meio da Nota Técnica n° 22, a area técnica ressaltou que o estabelecimento
de valores minimos para remuneragao dos transportadores rodoviarios de cargas,
via tabelamento de valores, procedimento de altissima complexidade
considerando-se as inumeras variaveis que impactam na definigdo de valor do
frete, em razdo de cada tipo de carga, diferentes estruturas de custos dos
transportadores (empresas, autbnomos e cooperativas), realidades regionais
diferentes no pais, condigdes de negociagdo usuais em mercados de livre
concorréncia etc. (Disponivel em:
<http://www.antt.gov.br/backend/galeria/arquivos/Voto DMV_1572018.pdf>.
Acesso em 08 jul. 2019.)

No inicio da exposicao realizada pelo Coordenador Geral do Grupo Esalg-LOG,
José Vicente Caixeta Filho, ele reitera que a politica nacional de pisos de fretes do
transporte rodoviario de cargas deve ser tratado como tabelamento (CANAL ANTT, 2019,
10min50s). O grupo contratado para realizar a revisdo da proposta € contra qualquer tipo
de tabelamento de precgos, especialmente no setor de servigos, como o servico de
transporte rodoviario de cargas (CANAL ANTT, 2019, 11min17s).
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Nesse sentido, depreende-se que da prépria estrutura complexa e competitiva do
mercado brasileiro de transporte de cargas, surgem os obstaculos para a fixagdo de um
preco minimo para o frete. A Lei n® 13.703/2018 e a Resolugdo ANTT n° 5.820, de 30 de
maio de 2018, ao elaborar a tabela com precos minimos devem estar atentas n&o s6 a

especificidade de cada carga, como também as caracteristicas proprias do mercado.

5.3.3. No espectro da Regulagdao Econémica: ajustando o “termostato”

Pelo que fora delineado nos capitulos Il e 11l deste trabalho de conclusao de curso,
percebe-se que a regulacdo econdmica possui diferentes intensidades, variando desde a
qualificada pela intervencdo ampla e profunda no dominio econémico, caracteristica dos
servigos publicos e da atividade econémica stricto sensu desenvolvida pelo Estado; até
aquela voltada para defesa da concorréncia, caracteristica do regime de livre mercado e
incidente sobre as atividades econbmicas em sentido estrito desenvolvidas,
essencialmente, pelos agentes da iniciativa privada.

Como atividade econémica sujeita a regulagédo da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, o servigo de transporte rodoviario de cargas ndo comporta, a priori, uma
intervengao tao incisiva quanto a primeira modalidade de regulagdo econémica, marcante
dos servigos publicos. O livre mercado de transporte rodoviario de cargas sofre incidéncia
das regulagdes juridica e técnica, mas admite também a regulacédo especifica voltada a
defesa da livre concorréncia.

A fixagcado de pregos minimos para o transporte rodoviario de cargas configura-se
como uma medida de controle de pregos, ou seja, qualifica-se como uma ferramenta de
intervencgao por diregdo, segundo classificagdo proposta por Eros Grau (2006, p. 148-
149). No entanto, tal medida pressupde a existéncia de falhas de mercado, como ensina
Fabio Nusdeo (2001, p. 163-166) e deve estar amparada em certos limites
constitucionais, como os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia, da
razoabilidade e da valorizagcdo do trabalho humano, conforme exposto por Luis Roberto
Barroso (2001, p. 204-205).

A partir dos estudos realizados nesta monografia, uma vez nao constatadas as

referidas falhas de mercado no setor do transporte rodoviario de cargas, a regulagao
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econdmica no sentido de tabelamento dos pregcos minimos para a prestagao do servico
torna-se inadequada.

A livre iniciativa e a livre concorréncia, assim como a valorizagao do trabalho
humano, necessitam ser analisados, uma vez estabelecida a politica de precos de frete, a
partir dos efeitos causados. Os resultados previstos pela autoridade da defesa da
concorréncia, em sede da ADI n° 5956/DF, ndo estdo em consonancia com os principios
constitucionais acima referidos. Através da mitigagao da liberdade de fixagcao de precos, a
competitividade é diminuida e o trabalho é desvalorizado.

Por sua vez, a regulacdo econOmica caracteristica das atividades econdémicas
stricto sensu, voltada para a defesa da concorréncia, privilegia os principios
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia que atuam como guias para sua
aplicagao.

A livre iniciativa abarca a atuacdo do Estado tanto no sentido de promover a
garantia da seguranga juridica, quanto no sentido de prover a infraestrutura indispensavel
para investimentos, resultando, desse modo, na circulagao de riquezas (BAGNOLI, 2013,
p. 77). Ja a livre concorréncia faz com que o Estado garanta um patamar de igualdade, no
inicio do processo competitivo, através da protecdo dos contratos e do direito a
propriedade, garantindo, também, a circulagao de bens e servigos (GRAU, 2018, p. 204).

Nesse sentido, a regulagdo econémica via defesa da concorréncia faz com que o
Estado atue no sentido de corrigir comportamentos dos agentes de mercado que gerariam
prejuizos a concorréncia (FORNGIONI, 1998, p. 230). A partir dos pressupostos
estudados, € possivel concluir que o mercado do transporte rodoviario de cargas sujeita-
se a regulacado concorrencial, a qual € normatizada pelo Direito Antitruste, abrangendo o
controle de condutas e de estruturas. E mister relembrar que a regulacdo econémica n&o
se confunde com mecanismos de politica econémica, pois se configuram como garantias
sistémica e funcional, permitindo a estabilidade das rela¢gdes econémicas e o incentivo do
desenvolvimento econdmico, de forma colateral (SALOMAO FILHO, 2008, p. 135 e 136).

Como ensina Calixto Saloméao Filho (2008, p. 157), se a regulagao antitruste e a
regulagdo econdmica intervencionista ndo podem perseguir, como fim auténomo, o
objetivo de politica econdmica, pode-se afirmar que essas sao ferramentas para o alcance
do equilibrio entre os agentes de mercado e, portanto, ndo devem conceder protegcdes

excessivas a este ou aquele agente econdémico.
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Como exposto no terceiro capitulo deste trabalho, o Direito da Concorréncia é
marcado pela instrumentalidade das suas regras (SALOMAO FILHO, 2008, p. 39), que
servem como mecanismo de organizacdo dos mercados, permitindo, por sua vez, a
atuagao do Estado sobre a economia (FORGIONI, 1998, p. 81).

De acordo com os estudos realizados acerca do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, nota-se que as regras estabelecidas na Lei n°® 12. 529/2011 dao concretude
aos principios previstos na Constituicdo Federal de 1988 da liberdade de iniciativa, da
livre concorréncia, da funcdo social da propriedade, da defesa dos consumidores e da
repressdo ao abuso do poder econdmico (GRAU, 2018, p. 207), fazendo com que a
aplicagao de regras antitruste ao mercado de transporte rodoviario de cargas torne-se
adequada.

Como argumento de defesa em relagdo a Lei n° 13.703/2018, foi citada a
existéncia de imunidade antitruste. Dessa maneira, a autoridade de defesa da
concorréncia deveria frear sua atuacgao, tendo em vista que a matéria compete a Agéncia
Reguladora especializada, qual seja, a Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres.
Entretanto, no direito brasileiro, percebe-se que ndo se adota a teoria da imunidade
antitruste a priori, conclusio retirada da analise de dois casos: a transferéncia do controle
societario da Companhia Sdo Geraldo de Viagao para a Gontijo Participagbes S.A. e a
cessao de autorizagao de operagao das linhas de transporte rodoviario de passageiros
entre a Unido Transporte Interestadual de Luxo S.A. e Expresso Gardénia Ltda..

Em consonéncia com a doutrina regulatéria mais abalizada, é possivel concluir,
portanto, que a regulagdao econémica voltada a defesa da concorréncia é capaz de regular
0 mercado, possibilitando o bem-estar social e evitando a intervencéo estatal no sentido
de fixagdo de precos minimos (FORGIONI, 1998, p. 57). Dessa maneira, o transporte
rodoviario de cargas, ao sujeitar-se a essa modalidade de regulacdo econdmica,

alcancgara resultados mais positivos.

5.3.4. Entendimento prévio do Supremo Tribunal Federal: Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n° 632.644/DF
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A conclusdo acima exposta esta em consonancia com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, como revela o trecho da ementa do acérddao do Agravo Regimental no

Recurso Extraordinario n°® 632.644, de relatoria do Ministro Luiz Fux:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. INTERVENGAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. FIXAGCAO PELO PODER
EXECUTIVO DOS PRECOS DOS PRODUTOS DERIVADOS DA CANA-DE-
ACUCAR ABAIXO DO PRECO DE CUSTO. DANO MATERIAL. INDENIZACAO
CABIVEL. 1. A intervengdo estatal na economia como instrumento de regulacdo
dos setores econdmicos é consagrada pela Carta Magna de 1988. 2. Deveras, a
intervengao deve ser exercida com respeito aos principios e fundamentos da
ordem econdémica, cuja previsido resta plasmada no art. 170 da Constitui¢dao
Federal, de modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares
da republica (art. 1° da CF/1988). Nesse sentido, confira-se abalizada doutrina:
As atividades econbmicas surgem e se desenvolvem por forca de suas proprias
leis, decorrentes da livre empresa, da livre concorréncia e do livre jogo dos
mercados. Essa ordem, no entanto, pode ser quebrada ou distorcida em razao de
monopdlios, oligopdlios, cartéis, trustes e outras deformagdes que caracterizam a
concentracdao do poder econdmico nas maos de um ou de poucos. Essas
deformagbes da ordem econdmica acabam, de um lado, por aniquilar qualquer
iniciativa, sufocar toda a concorréncia e por dominar, em consequéncia, os
mercados e, de outro, por desestimular a produgdo, a pesquisa e o0
aperfeicoamento. Em suma, desafiam o préprio Estado, que se vé obrigado a
intervir para proteger aqueles valores, consubstanciados nos regimes da livre
empresa, da livre concorréncia e do livre embate dos mercados, e para manter
constante a compatibilizagdo, caracteristica da economia atual, da liberdade de
iniciativa e do ganho ou lucro com o interesse social. A intervengcdo esta,
substancialmente, consagrada na Constituicdo Federal nos arts. 173 e 174. Nesse
sentido ensina Duciran Van Marsen Farena (RPGE, 32:71) que "O instituto da
intervencao, em todas suas modalidades encontra previsdo abstrata nos artigos
173 e 174, da Lei Maior. O primeiro desses dispositivos permite ao Estado explorar
diretamente a atividade econdmica quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. O
segundo outorga ao Estado, como agente normativo e regulador da atividade
econOdmica. o poder para exercer, na forma da lei as fungdes de fiscalizagéo,
incentivo e planejamento, sendo esse determinante para o setor publico e
indicativo para o privado". Pela intervencédo o Estado, com o fito de assegurar
a todos uma existéncia digna, de acordo com os ditames da justiga social
(art. 170 da CF), pode restringir, condicionar ou mesmo suprimir a iniciativa
privada em certa area da atividade econémica. Nao obstante, os atos e
medidas que consubstanciam a intervencao hdo de respeitar os principios
constitucionais que a conformam com o Estado Democratico de Direito,
consignado expressamente em nossa Lei Maior, como é o principio da livre
iniciativa. Lucia Valle Figueiredo, sempre precisa, alerta a esse respeito que "As
balizas da intervencdo serdo, sempre e sempre, ditadas pela principiologia
constitucional, pela declaragéo expressa dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, dentre eles a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa" (DIOGENES GASPARINI, in Curso de
Direito Administrativo, 82 Edicdo, Ed. Saraiva, pags. 629/630, cit.,, p. 64). 3. O
Supremo Tribunal Federal firmou a orientagdo no sentido de que “a
desobediéncia aos proprios termos da politica econémica estadual
desenvolvida, gerando danos patrimoniais aos agentes econdémicos
envolvidos, sao fatores que acarretam inseguranca e instabilidade,
desfavoraveis a coletividade e, em ultima analise, ao préprio consumidor.”
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(RE 422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, DJ de 24/03/2006). (...) 5. Agravo
regimental a que se nega provimento. (RE 632644 AgR, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, julgado em 10/04/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-
091 DIVULG  09-05-2012  PUBLIC 10-05-2012. Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1978810>.
Acesso em 28 maio 2019.) (grifos nossos)

O referido processo discute a responsabilidade objetiva da Unido por danos
materiais causados as empresas agricolas, entre junho de 1988 e maio de 1993,
resultantes da fixagdo dos precos da cana-de-agucar e derivados abaixo do valor
estabelecido de acordo com a Lei n° 4.870/1965.

O Ministro Relator inicia seu voto afirmando que a intervencdo do Estado no
dominio econdbmico € ferramenta de regulagdo, conforme disposto na Constituicdo
Federal de 1988. No entanto, o principio da livre iniciativa, como fundamento da
Republica, deve ser respeitado no momento do exercicio da intervengcédo. Ao final do
julgamento, nos termos do voto do Relator, o agravo regimental interposto pela Uni&do teve
provimento negado, pela maioria de votos.*

Esse caso ajuda a refletir sobre a dificuldade em estabelecer pregos minimos para
a realizacdo de uma atividade econdmica, considerando que as atividades econ6micas
em sentido estrito requerem um estudo sobre a estrutura de custos, cujos elementos nao
sdo de facil mensuragao.

Além disso, ressalta a posigdo do Supremo Tribunal Federal quanto a importancia
do respeito aos principios constitucionais, em especial a livre iniciativa, ao estabelecer
uma intervencao estatal por meio da fixacdo de pregos minimos abaixo do preco de custo.
Salta aos olhos, a possibilidade de responsabilizacdo da Unido Federal por danos
materiais, ficando sujeita ao pagamento de indenizagéao.

Como destacado pela atuacdo da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e
pelo Grupo Esalg-LOG, sdo encontradas dificuldades para o estabelecimento de pregos
minimos de frete no transporte rodoviario de cargas, uma vez que essa atividade ndo esta
ligada, tdo somente, a estrutura de custos, a qual apresenta varias variaveis, como
também, esta relacionada a demanda pelo transporte e a flutuagcao da oferta dos bens a

serem transportados.

53 RE 632644 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 10/04/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-091 DIVULG 09-05-2012 PUBLIC 10-05-2012. p. 10 e 15. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=1978810>. Acesso em 28 maio
2019.
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Nesse sentido, percebe-se que, caso haja tabelamento do preco minimo de fretes
rodoviarios abaixo do preco de custo e um agente econdémico do setor sofrer danos
causados pela fixacdo de precos de maneira inadequada, existem subsidios para pleitear

indenizagao por danos materiais.

5.3.5. Experiéncias Anteriores no Mercado brasileiro de Transporte Rodoviario de
Cargas

José Caixeta-Filho rememora que houve uma tentativa, na histéria do transporte
rodoviario de cargas, de publicar tabelas de referéncia para o preco do frete. A Fundagéo
Instituto de Pesquisas EconOmicas e a Associacdo Nacional do Transporte Rodoviario de
Cargas trabalhavam em conjunto, em 1979, construindo tabelas as quais traziam tarifas
técnicas para o transporte de cargas gerais. No inicio dos negécios do mercado do frete,
as referidas tabelas tiveram sua importancia, todavia, com o passar do tempo, os valores
de frete publicados estavam se distanciando cada vez mais daqueles praticados pelo
mercado (CAIXETA-FILHO, 1998, p. 43 e 44).

Diante do fracasso do tabelamento dos precgos do frete do transporte rodoviario de
cargas, o grupo Esalg-LOG afirma que “a histéria é sabia e pode nos ajudar em muito a
evitar erros observados no passado” (PERA; ROCHA; SILVA NETO; CAIXETA-FILHO,
2018, p. 34).

5.4. CONTORNOS PARA UMA CONCLUSAO

Neste capitulo, ressaltou-se que a manifestacdo promovida pelos caminhoneiros
autdbnomos abarcava propositos distintos, como a cessagao dos reajustes dos pregos de
combustiveis pela Petrobras e o fim da cobranca de pedagio por eixo suspenso. As
pautas dos grevistas, pode-se afirmar que um dos potencializadores do movimento foi o
crescimento da oferta de caminhdes para o setor do transporte de carga no periodo
anterior a greve, conforme detectado pela Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres.

A greve dos caminhoneiros, fomentada pelo encaminhamento de mensagens via
Whatsapp, permitiu que outras pautas, mais difusas, como o discurso anticorrupcéo e o

apoio a intervencgao militar, surgissem.
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A partir das consideragdes realizadas e do estudo da doutrina consultada,
depreende-se que a intervengdo econdmica, através da fixagdo de pregos minimos de
frete para o transporte rodoviario de cargas, € desaconselhavel.

Em primeiro lugar, os principios que norteiam a atuagdo da Agéncia Nacional dos
Transportes Terrestres devem ser rememorados. O art. 11 da Lei n° 10.233/2001
estabelece como principios gerais para o transporte terrestre, entre outros, a protecéo dos
consumidores finais quanto a incidéncia dos fretes nos pregos dos produtos transportados
e a ampliagdo da competitividade do Brasil no cenario internacional. Devem ser
recordados também que dentre os objetivos gerais da Agéncia Reguladora previstos no
art. 20 da Lei n° 10.233/2001, estédo a coibigdo de cenarios que caracterizem competicdo
imperfeita ou infragcdo a ordem econdémica. As consequéncias deletérias da Politica de
Precos Minimos do Transporte Rodoviario de Cargas tém o condao de violar os referidos
principios e chocam-se com os objetivos gerais da ANTT, que se preocupa com a criagao
de um ambiente concorrencial.

Em segundo lugar, pelo que foi exposto, percebe-se que o mercado do transporte
rodoviario de cargas possui elevada competitividade, fazendo com que os agentes
econdmicos exergcam uma concorréncia entre si, baseando-se na eficiéncia. Uma vez que
varios fatores externos aquele mercado contribuem para a formagao do prego do frete, o
calculo para a fixagdo de um preco minimo torna-se uma ardua tarefa. Esse segundo
aspecto desdobra-se na reflexdo sobre a possibilidade de responsabilizagdo por dano
material caso haja fixagdo de pregos, pelo Poder Executivo, abaixo dos pregos de custo,
conforme acdérddo do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 632.644/DF.
Acrescenta-se também a fracassada tentativa de elaboracdo de tabelas de referéncia
para o precgo do frete de transporte de cargas em 1979.

Em terceiro lugar, apoiando-se nos estudos realizados por Eros Grau (2006, p. 92,
93, 94, 148 e 149), depreende-se que a atuacao estatal no processo econdmico pode se
dar na seara dos servigos publicos ou na seara da atividade econdémica em sentido
estrito. Quando atua na ultima seara, o Estado adentra o campo em que os agentes da
iniciativa privada desenvolvem suas atividades, devendo, pois, adotar comportamento
distinto daquele quando atua na seara dos servigos publicos. A intervencédo do Estado na

seara econdmica, por sua vez, permite que a atuagdo como regulador do dominio
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econdmico. O controle estatal de precos é uma das modalidades da intervengcédo por
direcao disponiveis.

A partir das consideracdes realizadas por Fabio Nusdeo (2001, p. 163-166) e Luis
Roberto Barroso (2001, p. 204-205), deduz-se que a intervengdo estatal no dominio
econdmico deve pressupor a existéncia de falhas de mercado e deve amparar-se nos
principios constitucionais, notavelmente, da livre iniciativa, da livre concorréncia, da
razoabilidade e da valorizac&o do trabalho humano.

Adotando a doutrina supracitada, conclui-se que, como o servigco de transporte
rodoviario de cargas € uma atividade econémica stricto sensu dominada pela iniciativa
privada cujo mercado nao apresenta falhas de mercado e se comporta de acordo com os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia; a intervengao econémica nomeada
Politica Nacional de Pisos Minimos do Transporte Rodoviario, viabilizada através da Lei n°
13.703/2018, é desaconselhada.

No entanto, como alerta Ana Frazéo (2017, p. 78), as posturas naturalisticas ou
deterministas quanto a auséncia de regulacédo do mercado sao rechagadas, uma vez que
a regulagdo é fendbmeno essencial para a criagdo e o desenvolvimento do mercado. A
discussdo € sobre "como, em que medida e para que" a regulagdo deveria existir
(FRAZAO, 2017, p. 78).

Dessa maneira, ao debrugar-se sobre os estudos realizados por Calixto Salomao
Filho (2008, p. 39 e 157) e Paula Andréa Forgioni (1998, p. 81 e 230), nota-se que a
regulagédo econémica voltada a defesa da livre concorréncia e instrumentalizada por meio
do Direito Antitruste permite a atuagcédo do Estado sobre a economia com o fito de alcancar
um estado de equilibrio entre os agentes econémicos, corrigindo comportamentos e
estruturas prejudiciais a concorréncia.

A Lei n° 12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, permite a materializagdo do Direito Antitruste no ordenamento juridico
brasileiro ao mesmo tempo em que promove a concretude dos principios constitucionais
da ordem econdémica, como a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a fungéo social
da propriedade, a defesa dos consumidores e a repressdo ao abuso econémico (GRAU,
2018, p. 207).

Nesse sentido, a partir do entendimento dos referidos autores, é aconselhavel que

o0 mercado brasileiro do transporte rodoviario de cargas esteja submetido a regulagéo
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econdmica concorrencial, e consequentemente, que haja liberdade tarifaria, uma vez que,
nao so6 a Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres como o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia estdo aptos a promover um ambiente concorrencial que
materialize os principios da livre iniciativa e da valorizagao do trabalho humano no setor.
Dentro dessa perspectiva, pode-se perceber que, ao estudar as diferentes formas
de intervencao estatal no dominio econdmico, compreende-se como o ordenamento
econdmico de um pais esta configurado. Como ensina Vinicius Marques de Carvalho
(2002, p. 13), essa analise “possibilita identificar a divisdo de esferas entre o Estado
intervencionista e regulamentador da atividade econO6mica e aquele que se limita a

organizar as forgas de mercado por meio da aplicagao do Direito Concorrencial”.
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6. CONCLUSOES

A presente monografia tratou da regulagcdo econbémica prevista na Medida
Proviséria n° 832/2018, posteriormente convertida em Lei n° 13.703, de 08 de agosto de
2018, promovida pelo Estado, por meio da Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres
(ANTT), consubstanciada na Politica dos Pisos Minimos do Transporte Rodoviario de
Cargas, em que se propde a criagdo de uma tabela com pregos minimos de fretes
referentes ao quildmetro rodado na realizacido do servico de transporte rodoviario de
cargas, por eixo carregado, para diferentes tipos de cargas.

O interesse no tema surgiu com a constatacdo da importancia do transporte
rodoviario de cargas para o escoamento e distribuicdo da producdo brasileira. Como
descrito, a paralisagdo dos caminhoneiros autbnomos gerou o desabastecimento de
alimentos e remeédios e escassez de combustiveis pelo pais. A dependéncia desse modo
faz com que seja necessaria a criacao de regras claras possibilitando o transporte de
cargas de forma eficiente.

O objeto geral do presente trabalho de conclusdo de curso envolvia demonstrar
elementos decisorios quanto a regulagao estatal, questionando se a fixagado de precos
minimos de fretes rodoviarios, exemplo de regulacdo econdmica promovida pelo Estado
através da intervencdo direta, encontra respaldo na teoria regulatéria econémica ora
estudada.

O ponto central desta monografia foi a constatacdo da existéncia de duas
modalidades de regulacdo econdmica a partir das consideragdes feitas por Eros Grau
(2006, p. 92, 93, 94, 148 e 149) quanto a atuagédo do Estado no dominio econémico. A
divisdo entre servicos publicos e atividade econbmica stricto sensu faz com que se
perceba a existéncia da funcéo estatal de regulador do processo econdmico.

Aprofundando essa perspectiva, por meio dos estudos de Fabio Nusdeo (2001,
p. 163-166), foi possivel notar que a intervengdo do Estado na atividade econémica em
sentido estrito requer, essencialmente, a existéncia de falhas de mercado. As cinco
espécies de imperfeicdes de mercado foram examinadas uma a uma no segundo capitulo
deste trabalho e nao foram encontradas falhas de mercado justificadoras de fixacdo de

precos minimos quanto ao mercado de TRC.
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Adotando essa linha de raciocinio e levando em consideragcao as anotagdes de
Roberto Barroso (2001, p. 204-205), foram encontrados os limites constitucionais e
principioldgicos para a regulagao econdmica na modalidade interventiva. Os principios da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da valorizacdo do trabalho humano ao mesmo
tempo em que atuam como balizas para a atuacao estatal, funcionam como principios da
ordem econémica, conforme exposto por Eros Grau (2006, p. 193 e 194).

Uma vez constada a inexisténcia de amparo doutrinario, consoante o estudo das
observagoes dos trés referidos mestres, para a intervencao direta no dominio econdmico
por meio da fixagdo de precos minimos de frete, recorreu-se aos ensinamentos de Calixto
Salomao Filho e Paula Forgioni com o fito de demonstrar a possibilidade de submissao do
setor brasileiro de transporte rodoviario de cargas a regulagdo econdémica voltada a
defesa da livre concorréncia.

O controle de condutas anticompetivas e o controle de estruturas
anticoncorrenciais viabilizada por meio do Direito da Concorréncia faz com que o Estado
atue sobre o dominio econbmico com menor veeméncia que a intervengao direta,
garantindo o equilibrio entre os agentes de mercado de uma maneira diferenciada
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 39 e 157; FORGIONI, 1998, p. 81 e 230).

Ressalta-se que n&o foram ignorados alguns pontos fundamentais para a
compreensao da regulagcédo econdémica do transporte brasileiro rodoviario de cargas, como
a evolugdo normativa; a analise de mercado em que o setor esta inserido; o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao cabimento de indenizagao por
dano material decorrente da fixagdo pelo Poder Executivo dos pregos abaixo do prego de
custo; e a experiéncia anterior quanto a publicacao de tabelas de referéncia para o prego
do frete em 1979.

Reforga-se que, foram analisados também os principios balizadores e os
objetivos gerais da atuacédo da Agéncia Nacional dos Transportes Terrestres previstos nos
arts. 11 e 20 da Lei n° 10.233/2001.

Por fim, cabe sublinhar que, as consequéncias deletérias da fixacdo de pregos
de mercado, tal como defendido pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
foram repetidas a exaustdo, uma vez que a referida medida tem o condao de gerar efeitos

0s quais assemelham-se a de um cartel.
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A conclusdo a que se chega € que a Politica dos Pisos Minimos do Transporte
Rodoviario de Cargas, como regulagao econdmica marcada pela intervengao direta, ndo
se ampara na doutrina regulatoria ora consultada.

Destaca-se, por fim, que o presente trabalho de conclusdo de curso nao tem o
objetivo de esgotar o tema, uma vez que a relevancia do modo rodoviario € inegavel. O
seu campo de estudo possibilita uma futura evolugao da pesquisa sobre o assunto. De um
lado, é possivel realizar uma pesquisa comparativa com os resultados obtidos do regime
de liberdade tarifaria do setor de transporte aéreo, avaliando possiveis beneficios ao
consumidor e a concorréncia. Ainda nesse sentido, pertinente o estudo comparativo
especificamente sobre o mercado aéreo de carga, com o fito de verificar as diferencas de
mercado e regulatérias entre eles. Por outro lado, ha possibilidade de analise das
experiéncias internacionais quanto aos processos de regulamentacdo e
desregulamentagdo do transporte rodoviario de cargas, focando-se na observagéo do
aumento ou diminuicao dos precgos dos fretes, com vistas a subsidiar provaveis decisdes

envolvendo o transporte rodoviario de cargas brasileiro (TEDESCO, 2011, p. 92 e 99).
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