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RESUMO

O artigo pretende debater, valendo-se da teoria dos jogos, a regulacdo econdmica a luz da
possibilidade de haver a captura dos entes reguladores por interesses privados. Tendo como
ponto de partida 0 jogo modulado em pesquisa realizada por Fernando Meneguin e Mauricio
Bugarin, o artigo introduz o tema criticando os resultados encontrados pelos autores, que ndo
consideraram a possibilidade de ocorréncia da captura nem o0s elevados custos exigidos para
que se regule um mercado. Em seguida, o artigo sugere, como solucdo alternativa aos
problemas acrescidos ao exame da matéria, a implementacdo de medidas relacionadas a
promocdo da concorréncia, as quais se convencionou denominar advocacia da concorréncia.
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ABSTRACT

Drawing on game theory, this paper intends to discuss the economic regulation in the light of
the possibility of occurring the capture of the regulatory agencies by the regulated interests.
Having as its starting point the game modulated according to a survey conducted by Fernando
Meneguin and Mauricio Bugarin, this paper introduces the subject criticizing the results
achieved by the authors, who did not consider the possibility of the capture, not even the high
costs required by economic regulation. Subsequently, this paper suggests, as an alternative
solution to the problems added to the analysis of the issue, the implementation of measures
related to the promotion of competition, which is conventionally called competition advocacy.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, até meados da década de 80, a presenca estatal na economia era ostensiva,
sendo que 0s mais relevantes setores da economia nacional (telecomunicacbes, energia
elétrica, transporte, entre outros) encontravam-se sob o controle do Estado. Na posicdo de
empreendedor, caberia ao Estado cumprir uma missdo dupla: fomentar os setores essenciais para
a economia brasileira e possibilitar que tais setores atingissem a correspondente funcdo social,
promovendo o bem comum.!

Contudo, o fato das empresas estatais ndo atuarem com o proposito exclusivo de
alcancar lucros - j& que possuiam também o intuito de promover o desenvolvimento e
alcancar o bem comum - levava a muitas acBes economicamente deficitarias (SILVEIRA
NETO, 2013), sem que se mencione a ma prestacdo generalizada dos servicos entdo sob o
comando estatal.

Diante desse contexto, acrescido pela globalizacdo dos mercados (que imp6s o controle
de custos como elemento decisivo para a sobrevivéncia das instituicdes), a economia nacional
passou, a partir de meados da década de 80, por sensiveis alteragdes, na medida em que setores
outrora conduzidos pelo Estado passaram a ser administrados pela esfera privada, objetivando
0 alcance de maior eficiéncia.

Consentanea com essa realidade econdmica foi a Constituicdo da Republica de 1988,
que delineou, para o Estado, um novo papel na economia. Nesse sentido, seu art. 170, caput,
imp6s, como fundamento da ordem econdmica, ao lado da valorizacdo do trabalho humano, a
livre iniciativa.

Ademais, a exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado somente foi
permitida em carater excepcional, quando necessaria aos imperativos da segurangca nacional
ou a relevante interesse coletivo, nos termos do art. 173, caput.

Finalmente, a primordial funcdo estatal na area econdmica passou a ser aquela
relacionada ao papel de agente normativo e regulador, exercendo, na forma da lei, as funcGes
de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, como dispde o art. 174, caput.

Destarte, conforme esclarece Carlos Ragazzo:

1 E o que explica SILVEIRA NETO (2013), afirmando que, destacadamente a partir da década de 30, sob o
espirito empreendedor do Estado, foram "criadas as grandes empresas estatais brasileiras justamente para ocupar

Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel | e-ISSN: 2526-0057 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 49 -65 | Jul/Dez. 2015.
50




A Regulagdo Econdmica em Face do Fendmeno da Captura e o Papel da Adwocacia da Concorréncia: Uma
Andlise Sob 0 Método da Teoria dos Jogos

.3

umespaco que o setor privado, dada a sua pouca organizacdo, ndo tinha interesse ou ndo dispunha de recursos
suficientes para empreender".

Apos o processo de liberalizagdo, a intervencdo governamental ndo se encerrou, alterando-se a atuagdo do Estado
primordialmente para funcdes de planejamento, incentivo e fiscalizagdo como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, nos termos do artigo 174 da Constituicdo Federal de 1988. Deu-se inicio, portanto, ao debate
que ja comega a ganhar terreno no meio académico brasileiro: quando regular ou liberar um mercado? (RAGAZZO,
2007, p. 2-3).

E sabido que, em linhas gerais, a opgdo pela ndo regulagdo, ou seja, pela promogao
de um mercado livre, deve ser a regra, excepcionada quando 0 processo competitivo ndo gerar
uma alocacdo 6tima dos recursos na sociedade, o que se d& quando existem falhas de
mercado, assimetria de informacBes, monopdlios naturais (ou excessiva concentracdo de
poder de mercado) e bens publicos. Além da correcdo de falhas de mercado, objetivos sociais
também poderiam justificar a atuacdo governamental. (RAGAZZO, 2007, p. 3).

Todavia, ainda que se tenha em vista tais critérios, ndo é simples a tarefa de decidir- se
acerca da regulagdo ou ndo de um mercado. Muitas vezes, o regulador ndo tem certeza
sobre qual é a estrutura de mercado vigente. Para além desse fator, a regulagdo traz alguns

problemas ausentes em um livre mercado, conforme enumera Carlos Ragazzo:

(i) custos de fiscalizagcdo da implementacdo das medidas regulatérias, uma vez que o
ente regulador ndo é o agente que presta o servigo regulado; (ii) assimetria de
informacdo entre ente regulador e regulado, o que pode impedir que 0s objetivos da
regulacdo sejam de fato alcancados; e (iii) possibilidade de captura do ente
regulador, hipotese em que o agente publico age de acordo com os propésitos de
grupos de interesse setoriais, deixando de observar o interesse publico. (RAGAZZO,
2007, p. 3).

Assim, a definicdo das situacfes em que agentes governamentais devem ou ndo regular
0s mercados constitui uma questdo de alta complexidade e, lamentavelmente, nem sempre a
melhor decisdo ¢é feita, 0 que ocorre por diversas razbes, que vao desde a baixa capacitacdo dos
agentes publicos responsaveis pelas decisdes até o poder de influéncia exercido por agentes
privados, que desviam o exercicio regulatrio em prol de seus proprios interesses (trata-se da
captura acima mencionada por Ragazzo).

Destarte, tendo em vista a relevancia da regulacdo econdmica para a conquista de um
mercado eficiente, bem como a magnitude dos maleficios oriundos de uma regulacdo
inadequada, o presente artigo, recorrendo ao método de estudo fornecido pela teoria dos
jogos, visa a analisar a regulacdo econbmica diante de distintos cenarios, examinando,

sobretudo, o problema da captura dos agentes reguladores e seus efeitos nocivos. Objetiva-se,
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por fim, apontar possiveis solugcBes para referida questdo, no intuito de que sejam promovidas

condicdes de maior bem-estar social

O recurso a teoria dos jogos ocorrera, notadamente, por meio de didlogo com jogo
previamente modulado pelos autores Fernando Meneguin e Mauricio Bugarin no artigo

intitulado Regulacdo Otima e a Atuacéo do Judiciario: uma Aplicacdo de Teoria dos Jogos.
2 A MODELACAO DO JOGO

A teoria dos jogos tem por objeto de estudo as situacbes em que existe interdependéncia
reciproca entre os sujeitos que delas participam, isto €, as situacbes nas quais as decisfes
tomadas pelos participantes influenciam-se mutuamente. Sempre que tal cenario é verificado,
encontramo-nos diante de um “jogo”. (FIANI, 2006, p. 2).

Com clareza, explicam Bierman e Luis Fernandez que:

A teoria dos jogos preocupa-se com o modo como individuos tomam decisdes
quando estdo cientes de que suas acBes afetam uns aos outros e quando cada
individuo leva isso em conta. E a interagdo entre tomadores de decisdes individuais,
todos eles com um propdsito em vista, cujas decisdes tém implicacdes para outras
pessoas, 0 que torna as decisdes estratégicas diferentes de outras decisdes.
(BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p.4).

Com efeito, em uma regulacdo econdmica, ha clara interacdo estratégica entre as
decisdes tomadas pelo Estado (regular ou ndo um mercado? Optando-se pela regulagdo, como
exercé-la?) e aquelas tomadas pelos sujeitos destinatarios da atividade regulatoria (como agir
diante da possibilidade de regulagdo ou de seu efetivo estabelecimento?).

A partir dai emerge, portanto, a importancia da teoria dos jogos na elaboracdo de
modelos? que analisem os diferentes contextos em que uma regulagdo pode processar-se,
visando a constatar eventuais ineficiéncias regulatérias e permitindo a busca de solugBes
adequadas para esses problemas.

2.1 O JOGO TAL COMO PROPOSTO POR FERNANDO MENEGUIN E MAURICIO
BUGARIN

2a respeito dos modelos elaborados para a analise de um jogo, Roger Myerson faz a seguinte ressalva: “T he analysisofany gameorconflict
situation must begin with the specification of amodel that describes the game. Thus, the general form or structureofthe modelsthat we usee
to describe games must be carefully considered. A model structure that istoo simple may force usto ignore vital aspects of the realgame

we want to study. Amodel structure that is too complicated may hinder our analysis by obscuring the fundamental issues.”
(MYERSON, 1997, p. 37).
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Visando a auxiliar a definicdo da decisdo 6tima de intervencdo do agente regulador,
Fernando Meneguin e Mauricio S. Bugarin modelaram um jogo descrevendo o
relacionamento estratégico entre o agente regulador e o mercado, possuindo, como ponto de
partida, a consideragdo de um mercado com nimero reduzido de empresas, no qual é possivel
haver abuso de poder (probabilidade A€(0,1) de ser um mercado oligopolizado), o que
poderia justificar uma intervencdo regulatoria. (MENEGUIN; BUGARIN, 2014, p.17).

Os autores seguem explicando que existe um preco de equilibrio de mercado

competitivo (p ¢) e um preco de equilibrio oligopolistico de Cournot 3 (p o, sendo que p ).
O objetivo da regulacdo seria induzir o preco ao equilibrio competitivo p , garantidor do
maior bem-estar social. Contudo, o agente regulador ndo conheceria o valor dos precos

pOS pc € po , Pois desconheceria a estrutura de custos das empresas desse mercado.

No jogo proposto, 0s movimentos sdo assim definidos:

O agente regulador (G) inicia o jogo decidindo se regula, determinando um prego
maximo p , acdo r, ou ndo regula, acdo nr. Supomos que o governo seja suficientemente
informado e suficientemente competente de forma que tenhamos sempre pm < po. .
Trata-se, no entanto, apenas de uma hipotese simplificatéria, visando reduzir o volume
de casos a seremanalisados e, essencialmente, sem perda

de generalidade. [...] Caso G decida néo regular (nr), as firmas decidem seus pregos,
seja em ambiente oligopolizado (o que ocorre com probabilidade 1), seja em ambiente
competitivo (0 que ocorre com probabilidade 1-A). [...] Caso o agente regulador decida
intervir (r), entdo determinard um preco maximo que podera se

revelar superior ou inferior ao preco de equilibrio competitivo. Modelamos essa
possibilidade por meio do jogador Natureza, N, que estabelece que o preco serdin com
probabilidade 1-y. (MENEGUIN; BUGARIN, 2014, p.17 18).

Logo, o desenho desse jogo € assim representado pelos seus elaboradores:

% 0 equilibrio do modelo de Cournot é aquele em que cada empresa supde corretamente quanto produzird sua
concorrente e fixa seu préprio nivel de produgdo de acordo com isso. (PINDYCK; RUBINFELD, 2009, p.
518). O equilibrio oligopolistico de Cournot, desse modo, nada mais é do que o equilibrio de Cournot inserido
em um contexto de oligopdlio, em que um reduzido numero de empresas detém o controle da maior parcela do
mercado.
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Figura 1 —Forma extensiva do jogo entre o agente regulador e as firmas
Fonte: MENEGUIN; BUGARIN, 2014, p.18.

Na situacdo S1 - em que 0 preco imposto pelo regulador como teto daquele

mercado, pm, seria inferior ao preco de equilibrio competitivo, pc - haveria uma regulacéo
excessivamente rigorosa, que inviabilizaria a recuperacdo dos custos operacionais por parte da
firma, obrigando-a a fechar. Logo, o bem-estar associado a essa situacdo seria equivalente a
zero.

Em S2 , em que pm > pc, dado que 0s autores supuseram que pm Serd sempre menor ou igual a
po, aregulacdo permitira que fosse alcangado um prego mais proximo do equilibrio
competitivo, aumentando o bem-estar social. Caso fosse atingida a situagdo em que pm = pc, 0
governo teria “acertado em cheio”, proporcionando o maior bem-estar social possivel,

denotado por a>0. Na maior parte das vezes, porém, um bem-estar social menor seria

atingido (dada a baixa probabilidade de "acertar-se em cheio"), denotado por b, sendo que
a>b>0.

No caso representado por S3, a opcéo seria pela ndo regulacdo e, tendo em vista que
0 mercado teria estrutura oligopolista, seria alcangado o0 preco po, havendo um bem-estar
denotado por d, sendo que a>b>d>0, vez que haveria perda de eficiéncia devido ao oligopdlio.

Na conjuntura S4 , haveria resultado equivalente ao obtido em S1 , com o fechamento da firma e
bem-estar social equivalente a zero. Contudo, em S4 haveria, ainda, o0 agravante de que se
tratava de um mercado competitivo em que seria possivel alcancar bem-estar a caso ndo tivesse
existido intervencdo regulatoria.

Em Ss, por seu turno, como o pre¢o regulado estaria acima do preco de mercado, a

regulagdo, a principio, seria inativa. No entanto, os autores fazem ressalva quanto a
possibilidade da regulacdo atuar como um ponto focal de coordenacdo das firmas na industria,
de forma que, uma vez anunciado o preco, todas firmas convergiriam para esse preco. Portanto,
de acordo com os autores, seria atingida uma situagdo equivalente a Sz, com bem-estar social b.
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Finalmente, no cenario Se, a auséncia de regulacdo em um contexto competitivo
levaria ao melhor resultado possivel, com bem-estar a.

Os resultados apresentados pelos autores séo, todavia, passiveis de critica, conforme
passa a ser exposto.

2.2 CRITICAS AOS RESULTADOS

Em que pese a relevancia do jogo acima exposto para o esclarecimento de certas
questdes atinentes a regulacdo, alguns importantes fatores ndo foram levados em consideracao

no momento de modula¢do do jogo e elaboracdo das conclusdes.

No tocante as situagdes Sz e S5, por exemplo, ndo se pode deixar de ter em conta
que, uma vez feita a opcéo pela regulacdo, passa a existir a possibilidade dos agentes
reguladores sujeitarem-se ao fendmeno da captura.

A teoria da captura apresentou distintas versdes ao longo do tempo. Em linhas gerais, todas as
variacbes em torno do fendmeno da captura afirmavam que a regulacdo econdmica ndo seria
realizada em prol do interesse plblico, sendo, pelo contrario, um processo por meio do qual 0s
grupos de interesse objetivariam promover seus proprios interesses privados. Haveria,
portanto, uma "captura” dos agentes estatais reguladores por parte dos grupos privados regulados.
Contudo, as teorias da captura sofriam criticas por ndo serem capazes de explicar as

razdes pelas quais certos interesses eram de fato representados e garantidos no processo politico,

ao passo que outros ndo, nem sob quais condicGes 0s grupos de interesse obtinham

éxito ou fracassavam na conquista de regulacbes a eles favoraveis.* Em seguida, entdo, foi

4 Nesse sentido, Richard Posner estabelece a seguinte critica: “A more interesting version of the "capture" theory
derives from political science, and in particular from Bentley and Truman and their followers, who emphasize
the importance of interest groups in the formation of public policy. The political scientists have developed
some evidence of the importance of interest groups in legislative and administrative processes, but
unfortunately their work is almost entirely devoid of theory. They do not tell us why some interests are
effectively represented in the political process and others not, or under what conditions interest groups succeed
or fail in obtaining favorable legislation.” (POSNER, 1974, p. 341)

proposta, por George Stigler, a denominada teoria econdmica da regulagcdo, a qual possui 0
mérito de reunir casos empiricos em sua fundamentagao.
George Stigler, em seu paradigmatico artigo escrito em 1971, The Theory of

Economic Regulation, afirmou que a regulacdo poderia tanto ser imposta a uma indUstria
como poderia ser desejada e perseguida por essa industria. A razdo para essa busca pela

regulacdo residiria no fato de que a industria, influenciando e pressionando 0s agentes
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reguladores, poderia valer-se do Estado para aumentar seus lucros.® Stigler elabora, assim,
uma teoria da demanda e oferta da regulacao.

Desse modo, Stigler estabeleceu bases com fundamentagcbes mais robustas para uma
teoria da regulacdo por grupos de interesse. Referida teoria, contrariamente a teoria da regulacdo
pautada no interesse publico, afrmava que a intervencdo governamental surgiria como
resuttado da demanda pela regulamentacdo por parte de grupos de poder,
destacadamente em mercados em que ndo fossem verificados os fatores condicionantes da
concentracdo, visando a elevacdo dos precos e reducdo do nimero de competidores. Nesse
sentido, por meio de lobbies, os grupos de interesse pressionariam os reguladores a adotarem
politicas que, em Jdltima instancia, objetivariam garantir posicbes estveis e lucros
monopolisticos em detrimento dos consumidores, dotados de baixa ou difusa capacidade de
organizagdo. (SAES, 1997, p. 30-31).

Com efeito, o autor esclarece que a industria que procura poder politico deveria dirigir-
se ao "revendedor apropriado”, ou seja, ao partido politico. O partido politico, por sua vez,
possuiria custos de operacdo, de manutencdo e custos para competir em eleicfes. Isto posto, a
industria que eventualmente buscasse a regulacdo deveria estar preparada para arcar com as duas
coisas que um partido precisa, quais sejam, votos e recursos financeiros.®

Em que pese George Stigler ndo ter usado o termo ‘“captura” em seu artigo, a
importancia da mencdo feita pelo presente trabalho a todas essas teorias da regulacdo reside
no fato de ser necessario ter-se sempre em conta, na analise de regulacdes econdmicas, a
possibilidade de ocorrer dita captura, aqui significando nada mais do que o desvio do

exercicio regulatorio em beneficio dos sujeitos regulados.

5 Assimelucida George Stigler: "The state has one basic resource which in pure principle is not shared with even
the mightiest of its citizens: the power to coerce. The state can seize money by the only method which is
permitted by the laws of a civilized society, by taxation. The state can ordain the physical movements of
resources and the economic decisions of household and firms without their consent. These powers provide the
possibilities for the utilization of the state by an industry to increase its profitability.” (STIGLER, 1971, p. 4).

® E 0 que Geroge Stigler esclarece: “The industry which seeks political power must go to the appropriate seller,
the political party. The political party has costs of operation, costs of maintaining an organization and
competing in elections. (...) The industry which seeks regulation must be prepared to pay with the two things a
party needs: votes and resources.” (STIGLER, 1971, p. 12)

Tendo em vista todo o exposto, se for feito um reexame da situagdo S2 do jogo modulado, mas
que passe a considerar a possibilidade de ocorréncia da captura dentro da estrutura regulada, o
que se pode ter como resultado é uma tendéncia de elevagdo de pmem direcdo a po, uma vez que
as firmas reguladas pressionariam os agentes reguladores nesse sentido.
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Por conseguinte, caso de fato ocorra uma captura, restaria invalida a concluséo de

que o bem-estar social em S3 (cendrio em que ndo ha regulacdo no mercado oligopolizado)

seria inferior aquele verificado em S2 , ja que pm tenderia a equiparar-se a po. Ademais, em S2 ,
haveria o agravante correspondente ao custo da regulagdo empreendida, outro aspecto ndo
considerado pelos autores elaboradores do jogo ora examinado.

Por 6bvio, a criacdo de uma agéncia reguladora envolve custos elevados, haja vista ser
necessario manter todo o aparato burocratico respectivo aliado a um alto custo
operacional. Apesar de cada agéncia ter sua propria carreira, as remuneracGes de seus servidores
sdo similares no que tange a seus altos valores.” Para além desse custo com os servidores,
varios outros, inerentes a generalidade dos dérgaos estatais, necessitam ser despendidos.

Assim, 0 que se constata € que, contrariando a conclusdo de Fernando Meneguin e

Mauricio Bugarin, o bem-estar social gerado em Sz podera ser sensivelmente inferior aquele
presente em S3 se considerarmos a possibilidade de captura da agéncia reguladora pela industria
regulada. Diante da captura, ndo apenas haveria uma regulacdo insatisfatoria do ponto de vista
dos consumidores, como seriam desperdicados os altos gastos envolvidos na criacdo e
manutencdo do Orgao regulador.

Aplicando raciocinio analogo a situacdo Ss, inevitdvel serd concluir que, nessa situacdo, o bem-
estar social gerado também podera ndo ser equivalente aquele verificado em S2
, mas inferior.

A situacdo Ss desdobra-se em um cenario de mercado competitivo. Logo, uma

primeira questdo € que, em referido ambiente, a regulacdo mostra-se completamente
desnecessaria e sdo desperdicados 0s gastos respectivos, que poderiam ter sido empregados
em finalidades diversas e verdadeiramente benéficas a sociedade.

"As remuneragdes ultrapassam os R$5.000,00 para nivel médio e podem alcancar valores proximos a R$20.000,00
para servidores com nivel superior. Nesse sentido, ha indmeras noticias acessaveis online:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/agencias-reguladoras-precisam-de-3-mil-servidores/?preview=true;
http://blog.grancursosonline.com.br/agencias-reguladoras/ e http://blog.euvoupassar.com.br/2014/11/agencias-
requladoras-vagas-para-2015-com-bons-salarios/

Além do mais, se, em Sz, a auséncia de regulacdo conduziria, mais provavelmente, a

um preco po, em Ss, a auséncia de regulacdo determinaria, com maiores chances, um preco
pc, por tratar-se de um mercado competitivo. Portanto, em Ss, qualquer pre¢co maximo
imposto pela regulacdo que seja diferente do preco de equilibrio competitivo indicara uma
desvantagem, a qual, em linhas gerais, estd ausente em S2, dado que os autores partem do
pressuposto de que pm<po.

A vista disso, uma vez que se passa a considerar a possibilidade de haver a captura

dos agentes reguladores, 0 que se tem como resultado sdo mais situagdes com piora do bem-estar
social, pois, diante da pressdo dos grupos de poder, o preco maximo regulado tende a elevar-se,
aproximando-se do preco de equilibrio oligopolistico de Cournot, sem que se mencione 0s
elevados dispéndios para manter uma regulacdo infrutifera.
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Consequentemente, a necessaria pergunta que se impde é: como diminuir a probabilidade de
processar-se 0 fendmeno da captura em mercados regulados e como reduzir as chances de haver
uma regulacdo desnecessaria (em um ambiente competitivo)?

3 A ADVOCACIA DA CONCORRENCIA

O topico inicial do presente artigo elucidou que a opcdo pela regulacdo deve ser
excepcional, ocorrendo, primordialmente, nos casos de falhas de mercado, em que podera impor
resultados mais eficientes do que as forcas de mercado. Também, fato € que existem regulacGes
que visam a concretizar objetivos de cunho social, os quais dificilmente seriam atingidos dentro
de um contexto de livre concorréncia.

Outrossim, observou-se que, uma vez instituida a regulacdo, abre-se a possibilidade
para a captura dos agentes estatais, 0 que conduziria a solugdes insatisfatorias do ponto de
vista da eficiéncia econdbmica, na medida em que interesses das industrias reguladas seriam
favorecidos em detrimento dos consumidores e do mercado de um modo geral.

Eduardo Ferreira Jordao afirma que as medidas restritivas a concorréncia - ainda que
se tratem de regulagBes impostas como politicas publicas para efetivar metas sociais -
deveriam ater-se ao que fosse estritamente necessario para a consecucdo de tais objetivos

sociais. Nesse sentido, segue o autor explicando:

"E dizer, ndo se justifica a limitacio da competitividade dos mercados para além destes limites. Lamentavelmente,
no entanto, a realidade ndo corresponde aesta diretriz tedrica. Muitas limitagdes concorrenciais veiculadas na
regulacdo plblica ou ndo visam & realizagdo de qualquer interesse social
constitucionalmente protegido ou excedem o necessario para a realizacdo destas finalidades relevantes. Por esta
razdo, é importante cogitar de estratégias que minimizem o impacto anticompetitivo_da regulacéo estatal,
reduzindo-o aquilo que seja essencial para a consecugdo de interesses sociais.” (JORDAO, 2009, p.3, sem grifos no
original).

Sendo assim, no intuito de serem evitadas regulacdes insatisfatorias ou mesmo
desnecessarias, 0 que o presente estudo propde é a busca pela implementacdo de determinadas
medidas ndo coercitivas aptas a promoverem a concorréncia, 0 que se da por meio daquilo

que se convencionou denominar advocacia da concorréncia®.

3.1 DEFINICAO, RELEVANCIA E FORMAS DE ATUACAO

A advocacia da concorréncia é frequentemente conceituada de acordo com a
definicdo elaborada pelo Grupo de Trabalho da International Competition Network, ICN,

responsavel pela advocacia da concorréncia.
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Segundo mencionada definicdo, a advocacia da concorréncia abrangeria as atividades
conduzidas pelas autoridades antitruste relacionadas a promoc¢do de um ambiente competitivo
para as atividades econdmicas por meio de mecanismos ndo coercitivos, principalmente por
meio de relagdes com outras entidades governamentais e do aumento da conscientizacdo do
plblico para os beneficios da concorréncia. (ICN, p.25, 2002)°.

Como se verifica, hd uma finalidade dupla, que busca tanto a difusdo, na sociedade
civil, dos valores relacionados a livre concorréncia, como o convencimento de entidades
governamentais a atuarem de modo harmbnico aos principios concorrenciais, evitando
medidas que lhes sejam desnecessariamente lesivas. Destarte, trata-se de uma “atividade de
cooperacao institucional de natureza persuasiva (ndo repressiva) promovida pelas autoridades
protetoras da concorréncia” com o prop6sito de divulgar a filosofia concorrencial. (JORDAO,
2009, p. 3-4).1°

8 Explica Eduardo Ferreira Jord4o: "Usa-se igualmente a expressdo “promotor da concorréncia” para referir ao
6rgéo responsavel por esta funcéo, e “promotoria da concorréncia” para a atividade.". (JORDAO, 2009, p.4).

°No original: "Competition advocacy refers to those activities conducted by the competition authority related
to the promotion of a competitive environment for economic activities by means of non-enforcement
mechanisms, mainly through its relationships with other governmental entities and by increasing public
awareness to the benefits of competition.”

OMarco Aurélio Ceccato, ao defender a efetividade dos instrumentos néo coercitivos, afirma que: "A eficiéncia
de mecanismos ndo coercitivos pode ser verificada, por exemplo, naquilo que se chama de softlaw no direito
internacional. Ndo havendo, emgeral, normas cogentes nessa seara, o sistema integrado pelos paises no ambito
da Organizagdo Mundial do Comércio, por exemplo, pauta-se antes na credibilidade dos agentes econ6micos
do que em medidas coercitivas. E a prova de que medidas persuasivas podem muitas vezes alcancar resultados
praticos independentemente da coercitividade de jurisdicionados estatais." (CECCATO, 2012, p. 42).

Como bem destaca Carlos Ragazzo, por meio da advocacia da concorréncia, seriam evitadas
"solucbes ineficientes e custosas para a Administracdo Publica e para os administrados, bem
como transferéncias indevidas de renda do consumidor para grupos de interesse." (RAGAZZO,
2007, p. 4).

Seguindo referido raciocinio, o autor considera que:

E importante chamar atencio para o fato de que a advocacia da concorréncia torna-
se nodal no contexto de paises em desenvolvimento, em que, em funcdo da recente
liberalizacdo de servicos publicos e de atividades privadas regulamentadas (e da
conseqiiente reducdo — ou mesmo fim - dos monopdlios estatais), hd um forte
processo legislativo que se baseia em contextos novos ainda parcialmente
desconhecidos para o publico em geral. Ndo ha dlvidas de que as restricGes
gowernamentais indevidas induzem a formagdo de lobbies, ao inws de
incentivar um comportamento pré-consumidor. (RAGAZZO, 2007, p. 4, sem
grifos no original).
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No contexto da advocacia da concorréncia, distintas atividades podem ser
empreendidas, as quais, por tratarem-se de a¢fes ndo coercitivas, podem ser praticadas com uma
maior liberdade.

Em 2004, a ICN listou que, dentre essas atividades, incluem-se (i) a realizacdo de
revisbes de leis e outros regramentos j& existentes ou ainda apenas em fase de proposta; (i) a
elaboracdo de pareceres a respeito de medidas estatais que possam derivar em praticas
anticoncorrenciais ou na mé alocacdo de recursos; (iii) a realizacdo de a¢bes que possam educar
0 publico em geral de forma direta (como seminarios e publicacdes de cartilhas) ou de forma
indireta (pelo recurso aos meios de comunicacéo); (iv) a capacitacdo de julgadores e legisladores
a respeito de assuntos relacionados a politica de concorréncia e (v) a realizacdo de estudos e
pesquisas sobre medidas estatais vigentes ou potenciais que possam ter impacto sobre o0s
resultados do mercado. (EVENETT, 2006, p. 497).1!

Na esteira do raciocinio exposto, foi também estabelecido pela ICN existirem trés
grandes justificativas para o exercicio da advocacia da concorréncia, as quais estdo
significativamente associadas a regulacdo econdmica.

A primeira justificativa seria a possibilidade da advocacia da concorréncia poder
auxiliar na eliminagdo, revisdo ou reducdo dos danos causados por regulacdes e outras formas

de intervencdo estatal.

No original: "In 2004, the ICN noted that these activities include performing reviews of exsting and
proposed laws and regulations; providing advice on state measures that might foster anti-competitive
practices and associated resource misallocation; conducting outreach activities to educate the public
directly, through the holding of seminars and the publication of newsletters, or indirectly through the
media; informing judges and legislators about competition policy-related matters; and undertaking
studies of actual orpotential state measures that may influence market outcomes."

Em segundo lugar, a advocacia da concorréncia atuaria como uma forca contraria a influéncia
dos grupos que buscam a implementacdo de medidas estatais favoraveis a seus proprios
interesses. E como se a autoridade antitruste agisse em nome daqueles grupos da sociedade para
0s quais fossem demasiadamente elevados os custos de uma auto-organizacdo capaz de exercer
uma efetiva oposicdo aquelas propostas que visam a beneficiar seus proprios proponentes em
detrimento do processo de livre competicdo. Logo, a advocacia da concorréncia atuaria tanto
diante das ingeréncias estatais ja existentes quanto diante daquelas intervengdes que poderiam
Vvir a surgir.

Finalmente, a terceira justificativa seria a de que, na medida em que a defesa da

concorréncia impederia a implementacdo de regulagbes anti-concorrenciais, poderia restar
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desencorajada a ocorréncia de lobbies por interesses privados. Por conseguinte, seriam
reduzidos os desperdicios de recursos exigidos para que se pratique o lobby, bem como seria
reduzida a probabilidade de haver a captura regulatoria. 2

Diante de tudo o que foi aqui exposto, 0 que se observa é que a advocacia da
concorréncia, ao fomentar a criagdo e manutengdo de um ambiente competitivo, evita que sejam
regulados mercados que ndo necessitem de uma tal intromissdo. Portanto, o elevado montante
associado a implementacdo desse controle estatal poderia ser utilizado de forma mais
benéfica aos cidad&os.

Ademais, nas hipoteses em que de fato houver a regulacdo, as autoridades

responsaveis pela promocdo da concorréncia poderiam auxiliar o exercicio regulatorio.

12No que se refere as justificativas apontadas pela ICN para o exercicio da advocacia da concorréncia, Simon
Evenett assevera o seguinte: "Three rationales for undertaking competition advocacy are advanced in ICN
(2002) and relate principally to the regulation-related “target” of advocacy identified above. The first
rationale offered is that public intervention in an economy can hinder inter-firm rivalry, for example
when a government agency specifies the prices to be charged by taxis in a certain geographic area (such
as within the limits of a city). It is often argued that competition authorities should complement their
enforcement activities against private sector threats to competition arising from the ordinary course of
commerce with measures to eliminate, revise, or limit the harmdone by government regulations and
other forms of state intervention to the economy. The second rationale, which is related to the first but
is nevertheless distinct, is that competition advocacy by the competition authority to some extent
counters the influence of groups that seekthe implementation of state measures which advance their own
interests. Competition advocacy, then,is concerned with both existing state intervention and possible
future interventions. It has been argued that here the competition authority acts on behalf ofthose other
groups in society for whom the costs of organizationare so large, or the costs of informing themselves
so high, as to offereffective opposition to proposals that will favor the proponents' economic interests
at the expense of the competitive process. The third rationale in ICN (2002) is that,to the extent that
competition advocacy prevents implementation of anti-competitive regulations, competition advocacy can
discourage lobbying by private interests in the first place. This, in turn, is said to have two benefits:
reducing the amount of societal resources that are "wasted" in such lobbying and reducing the
likelihood of regulatory capture, whereby private entities align the interests of a regulator with their
own.". (EVENETT, 2006, p.497-498).

Cogita-se, inclusive, acerca da possibilidade de haver uma abordagem junto aos legisladores

para que fossem alteradas aquelas normas que resultassem em medidas anti-competitivas.

3.2 0 IMPACTO NOS RESULTADOS MODIFICADOS DO JOGO

No jogo modulado por Fernando Meneguin e Mauricio Bugarin, determinados
resultados obtidos apresentaram uma piora relevante diante da nova abordagem sugerida pelo
presente estudo, que passou a considerar tanto a possibilidade de haver a captura dos agentes

reguladores por interesses privados como o fato de que a pratica da regulacdo estatal é
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dispendiosa, pois demanda elevados investimentos publicos. Na sequéncia, passou-se,
portanto, ao exame da advocacia da concorréncia como uma alternativa de solucdo para que
fossem evitadas referidas situacbes em que h&d a producdo de um bem-estar social

insatisfatorio.

Tal como exposto em linhas anteriores, diferentemente do que concluiram Meneguin e
Bugarin, o bem-estar social produzido em S2 poderia ser inferior aquele verificado em S3 se
fossem levados em conta os dois fatores acima mencionados, quais sejam, a captura e 0scustos

do aparato regulatorio.

Para mais, 0 bem-estar social gerado na situagcdo S5 poderia, por seu turno, ser ainda
inferior em relagdo ao bem-estar social constatado em S2, jA que, em S5, 0 mercado sequer
deveria ter sido regulado, uma vez que apresentava uma estrutura competitiva.

Nessa seara, a relevancia da advocacia da concorréncia revela-se de variadas maneiras.
Em primeiro lugar, hd a circunstancia de que as agOes vinculadas & promocdo de um ambiente

competitivo poderiam contribuir para que fossem reduzidas as ocorréncias de situagdes do tipo

S4 e S5.

Nessas situacfes, a regulacdo mostra-se totalmente dispensavel, pois o mercado ja
apresentava uma estrutura pautada pela competitividade. Destarte, as autoridades responsaveis
pela promocdo da concorréncia atuariam junto aos entes estatais competentes, pleiteando a ndo

regulacdo daquele mercado ou mesmo o fim de uma regulacdo que jé& fosse existente.

Por razbes similares, igualmente restariam diminuidas as chances de serem verificadas
situacOes do tipo S3, pois, nesse caso, poderia ser apontada uma eventual necessidade de

regulacdo do mercado oligopolizado.

Por outro lado, como a advocacia da concorréncia possui, nos termos do que foi

exposto, a importante aptiddo de elidir regulamentagdes anticoncorrenciais,
desencorajando

lobbies exercidos por grupos privados e diminuindo a probabilidade de ocorréncia da
captura, essa atribuicdo seria primordial para que fossem evitadas as situacfes S2 e S5 em suas

versOes "pioradas” (tais como propostas pelo presente artigo), na medida em que seria revertida,
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em razdo das medidas de promogdo da concorréncia, a tendéncia de elevacdo de pm em direcdo

apo.

Assim, a vista de tudo o que aqui foi elucidado, o que se vislumbra é a possibilidade
de, por meio de acdes de promocdo da concorréncia, serem obtidos, com maior probabilidade,
resultados com producdo de niveis de bem-estar social mais satisfatdrios, restando diminuidas as

chances de ocorréncias de situagcdes anticoncorrenciais.

4 CONCLUSAO

A regulacdo de mercados pelo Estado ndo pode ser analisada sem que se tenha em
conta a possibilidade de que os agentes reguladores sejam pressionados a atuarem em prol de
interesses privados, em detrimento da livre concorréncia. Em outras palavras, deve-se sempre
considerar a chance de haver a captura dos reguladores.

Atentando-se a essa possibilidade de desvirtuamento dos propositos regulatorios,
sugere-se que a realizagdo de medidas de promocdo de um ambiente competitivo possa
servir como importante alternativa para evitar que agentes publicos sucumbam a lobbies que
procurem conduzir as regulagdes de modo a satisfazer os interesses particulares dos
regulados.

Autoridades responsaveis pela advocacia da concorréncia poderiam desde sugerir
alteracOes legislativas sobre normas regulatorias que tenham efeitos negativos sobre a
concorréncia como até mesmo promover acles para maior capacitacdo de legisladores e
julgadores na seara concorrencial.

Outra relevante forma de atuacdo consistiria na elaboracdo de estudos e emissdo de
pareceres acerca de intervencOes estatais existentes ou projetadas. A advocacia da
concorréncia poderia, assim, desempenhar uma fungdo primordial no esforco de diminuicdo dos

efeitos anticompetitivos da regulacdo estatal.
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