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RESUMO

E crescente a importancia da pesquisa his-
térica em andlises de Defesa da Concor-
réncia. Na base desta mudanca estéo as con-
tribui¢cdes da Nova Economia Institucional
e de sua contraparte no Direito, a Teoria
dos Contratos Relacionais. Este artigo con-
trapde algumas destas contribui¢des avisao
prevalecente, utilizando, para tanto, um caso
submetido ao Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia (SBDC), em que a andlise
histérica conduz a um resultado distinto
daquele fundado em uma andlise das prati-
cas empresariais separadas do contexto his-
térico de suas relacdes contratuais.
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1.Introducéo

ABSTRACT

Historical research has received renewed
attention from the anti-trust and Compe-
tition Policy literature. Both the New Ins-
titutional Economics and its counterpart in
Law,Macnail's Relational ContractTheory,
introduced history-based arguments for un-
derstanding the purposes and economic
effects of business practices, which has been
influencing anti-trust decisions.This paper
analyzes a real case of the Brazilian Com-
petition Policy, which illustrates how the
historical perspective conduces to decisions
that differ from the ones based on traditio-
nal arguments that abstract from the histo-
rical context.

Key words: Competition policy, anti-trust,
New Institutional Economics, relational
contracts.

O estudo da histéria de empresas e de outras formas de organizagéo
da producédo, como contratos interfirmas, adquiriu um papel adicional
com aintrodugao de novos instrumentos para nortear as intervencgdes
do sistema de defesa da concorréncia. Na base desta mudanca estao as
contribui¢des da Nova Economia Institucional e de sua contraparte
no Direito, aTeoria dos Contratos Relacionais. Este artigo contrapde
algumas destas contribuic¢des avisao preval ecente, utilizando, para tan-
to, um caso submetido ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrén-
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cia (SBDC), em que a andlise histérica conduz a um resultado distinto
daquele fundado em uma andlise das préaticas empresariais separadas do
contexto histérico de suas relagbes contratuais.

A pesquisa histérica desempenha um papel central na Nova Eco-
nomia Institucional, o que é evidente a partir dos trabalhos de alguns
de seus principais representantes, como Douglass North, Avner Greif e
Lee Alston. Sendo institui¢des definidas como as "regras dojogo" que
disciplinam as interacdes humanas, o contexto histérico torna-se im-
prescindivel para o seu estudo, pois é a partir dele que se identifica o
desenho institucional, sua evolugéo e seus efeitos sobre o desempenho
econdmico. Esta importancia decorre, sobretudo, do fato de a histéria
determinar, por meio de mecanismos de auto-afirmag¢éo e autodes-
truicdo, o quadro institucional presente (Greif, 2002), em especial quando
ha retornos crescentes — decorrentes de aprendizado, desenvolvimento
de confianga (trust) ou economias de rede — o peso da histéria sobre o
presente € maior, configurando uma dependéncia de trajetéria (path
dependence) (Arthur, 1989;David, 1985).

A firma e os contratos sdo também institui¢des, uma vez que cons-
tituem as "regras do jogo" que disciplinam um conjunto de transacdes
entre particulares. O contexto histérico permite a identificagdo do
ambiente institucional em que as transagfes sdo inseridas. Contratos e
firmas s8o, portanto, construcdes entre partes — bilaterais ou plurilate-
rails — que sdo sujeitas as restrigdes formais (leis e portarias) ou infor-
mais (habitos, cédigos de conduta, etc), que constituem o ambiente
institucional. Também pela presenca de retornos crescentes, as firmas e
seus contratos ndo podem ser entendidos por meio apenas de sua con-
figuragcdo presente. A exemplo do que ocorre nas empresas do ambien-
te institucional, acontecimentos passados condicionam as escolhas pre-
sentes das firmas e, por conseqiiéncia, determinam sua trajetéria de
evolucdo, assim como a de seus contratos (Argyres e Liebeskind, 1999;
Teece et al, 1997).

Introduzir a histéria como um elemento-chave para a compreensao
da firma tem implicacdes diretas sobre a avaliagdo dos propdsitos e das
conseqliéncias de suas estratégias. Particularmente no campo da analise
de Defesa da Concorréncia, estratégias que poderiam ser consideradas
nocivas ao funcionamento do mercado — em uma perspectiva da Or-
ganizacdo Industrial tradicional — podem ser avaliadas diferentemente
em uma perspectiva histérica. Esta distincdo ocorre particularmente
nos contratos relacionais, em que a transagéo se prolonga no tempo,
ndo sendo definida em uma Unica troca instantanea.
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A fim de ilustrar tal argumento, este artigo utiliza a relagdo contra-
tual entre a CVRD (CompanhiaVae do Rio Doce) e a SA. Mine-
racdo da Trindade (Samitri), objeto do Processo Administrativo n°
08012.007285/99-78, instaurado pela Secretaria de Direito Econdmi -
co (SDE), em 11 de agosto de 1999. Neste caso, a autoridade de Defesa
da Concorréncia concluiu que a relagdo contratual entre as partes era
nociva a livre concorréncia, devendo ser, portanto, condenada. Argu-
menta-se neste artigo que esta interpretacdo decorre da utilizagcdo de
lentes inadequadas para o exame de contratos relacionais, em que a
andlise histdrica é imprescindivel.

O texto esta dividido em 5 secdes, incluindo esta introdugéo. A
segunda se¢do resgata o0s principais pontos da teoria dos contratos, que
serdo utilizados na analise do caso. Pretende-se mostrar as alteragfes
relevantes no tratamento de relagdes contratuais, seja no plano real das
relacdes econdmicas, seja no plano teérico, que estabelece os parame-
tros da andlise contratual. Em seguida, a terceira se¢do faz uma andlise
do contrato entre a CV RD e a Samitri, procurando caracterizar a rela-
¢do ndo apenas nas particularidades vigentes do contrato, mas no pro-
cesso de construgdo da relacdo entre as partes. A quarta se¢do contra-
pbe a posicao estabelecida pela SDE, em primeira instancia, com a
perspectiva da analise contratual sugerida nas duas se¢des precedentes.
Finalmente, a quinta secdo sumaria os principais resultados, notada-
mente 0s que revelam o papel da andlise histérica em uma avaliagdo de
defesa da concorréncia.

2. Contexto histérico e a avaliacdo de eficiéncia de firmas
e formas contratuais

As transformacg8es nas interagdes entre os atores econdmicos, em
especial a partir da segunda metade do século XX, foram o principal
indutor das mudangas no modo de se analisarem as firmas e as relagdes
contratuais, provocando rupturas nos principais campos do conhecimen-
to pertinentes ao tema: a Economia e o Direito. O modelo de producéo
flexivel — identificado como toyotista, em contraposi¢do ao modelo de
producdo em massa, denominado fordista — fez emergir organizacdes
econdmicas estruturadas em redes de producéo, contendo um conjun-
to articulado de atores que desempenham funcdes complementares
para a producdo de um determinado produto ou servigo final.

Neste modelo, a competicdo da-se primordialmente entre redes de
producdo (ou sistemas) e ndo internamente as mesmas. A competic¢éo
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entre estas redes, por sua vez, tem como principal elemento a veloci-
dade de resposta as constantes mudancas no ambiente econémico, so-
cial e institucional. Adaptar-se rapidamente tornou-se um dos princi-
pais diferenciais competitivos desta organizacdo em redes, o que levou
Williamson (1996: 6) a afirmar que o mais relevante dos custos de
transacdo € o de uma adaptagdo lenta e insuficiente (maladaptations),
frente aos diversos distdrbios ndo antecipados. E importante frisar que
a existéncia de cooperacao intra-redes ndo descaracteriza a intensa con-
corréncia entre redes de producdo, sendo ambas benéficas a eficiéncia
produtiva.

Este ndo é o caso de todos os setores econdmicos, mas é certamente
o da cadeia de produtos siderurgicos, que incluem os mercados sob
andlise neste artigo. Os principais atores na competicdo internacional
neste setor ndo sdo empresas individuais, mas redes de empresas, que
coordenam as principais atividades do sistema de producdo, como a
mineracgdo, o transporte e as diversas etapas da siderurgia.

A andlise dos contratos foi intensamente afetada por esta nova situa-
¢80, sgja na sustentagcdo aos procedimentos contratuais interfirmas (pri-
vate ordering), sgja na fundamentacgdo da agdo publica, como é o caso da
Defesa da Concorréncia. No campo do Direito, em resposta as mudan-
¢as em seu objeto de andlise, surgiram interpretacdes alternativas ao
direito contratual cléssico, tendo destaque aTeoria de Contratos Rela-
cionais, a qual tem em lan Macneil um dos seus mais importantes
representantes.

Em resumo, a visdo relacionai dos contratos, segundo Speidel (1993:
792), destaca trés pontos com importantes implicacdes normativas a
Defesa da Concorréncia: "1) atransacdo se prolonga no tempo, 2) ele-
mentos da troca ndo podem ser mensurados ou especificados precisa-
mente [por ocasido da celebragcdo do contrato], e 3) ainterdependéncia
das partes com relacdo a troca transcende, em alguns momentos, uma
Unica transacao, passando a um conjunto de inter-relagfes sociais'. Em
sintese, 0s propdsitos e as conseqiiéncias de um arranjo contratual (por
exemplo, prejudicial ou ndo ao sistema econbémico) ndo podem ser
avaliados apenas a partir das condi¢g8es conjunturais do negécio. Uma
vez que a transacdo se prolonga no tempo e a interdependéncia entre as
partes ultrapassa uma Unica transagdo, os termos do contrato devem ser
avaliados em uma perspectiva historica, que possa identificar o modo
como esta instituicdo (o contrato ou a firma) surgiu e evoluiu.

Na literatura econémica, o marco divisorio temporal do tratamento
de relagBes contratuais (estruturas de governanga) foi inspirado pela
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Teoria de Contratos Relacionais, datando da metade da década de 1980,
quando Williamson publica seu livro The Economic Ingtitutions of Capita-
lism (1985). Este texto — apoiado nas contribui¢des seminais de Coase,
Arrow, Simon e Macneil — apresentou um caminho consistente para
o tratamento de arranjos contratuais, a denominada Economia dos
Custos de Transacdo, que rompia com a abordagem predominante até
entdo, sobretudo a apresentada pela literatura ortodoxa de Organizacao
Industrial.
Até 1985, era pertinente a seguinte observacdo de Coase:

Se um economista encontra algo — uma pratica empresarial qual -
quer — que ele ndo compreende, ele procura uma explicacdo na
busca por poder de monopdlio. E, como somos muito ignorantes
nesse assunto, o nimero de préticas que se mostram incompreensi-
veis tende a ser expressivo e, como conseqliéncia, as explicacdes
baseadas no poder de monopdlio sdo frequentes (Coase, 1972: 67,
apud Williamson, 1996: 281).

O avanco na teoria econOmica, representado por esta nova linha de
pesquisa, possibilitou a compreensdo de diversas praticas empresariais,
revelando ganhos de eficiéncia antes néo identificados. O ponto funda-
mental é que praticas contratuais que tém como motivacgdo facilitar as
transagdes entre as partes, quando observadas segundo a 6tica da eco-
nomia ortodoxa ou do Direito Contratual Classico (Classical Contract
Law), podem ser erradamente consideradas condutas anticompetitivas.
Estas sdo lentes inadequadas para interpretar relagdes contratuais com-
plexas, que permitem, por sua vez, arranjos produtivos complexos.

Por exemplo, como sera visto adiante, a pratica de uma regra de
divisdo de excedente de uma rede de produc&o ndo pode ser entendida
com os argumentos da economia ortodoxa sobre discriminacdo de
precos. Esta deve ser analisada no contexto contratual em que se insere,
considerando-se, entre outros, a duracdo da relacdo, o histérico de ne-
gociacdes e a realizagdo paulatina de investimentos especificos, que
exacerbam a dependéncia mutua entre as partes, amparadas na confian-
¢a desenvolvida ao longo dos anos. DeTato, os contratos relacionais
tendem "a fundir passado, presente e futuro num continuum no qual,
todavia, o presente, ndo importa quao aguda seja a consciéncia que dele
se tem, é parte tanto do passado como do futuro e eles, por sua vez,
parte do mesmo presente" (Macneil, 1974: 800).

A préxima se¢@o dedica-se a descrever a relacdo contratual entre a
CVRD e a Samitri, que foi objeto de analise da SDE em 1999.
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3. A relacdo contratual entre a CVRD e a Samitri

A relagdo contratual entre a CVRD e a Samitri teve seu inicio em
1962, sob o titulo de "Contrato para Producdo e Fornecimento de
Minério de Ferro e Outras ObrigagBes". A Samitri é uma empresa de
mineragéo, entdo controlada pela empresa siderurgica Belgo-Mineira,
gue detinha importantes reservas no "Quadrilatero Ferrifero", em Minas
Gerais. A CVRD, por sua vez, além de uma importante mineradora,
detinha a concesséo da Estrada de FerroVitéria-Minas, que era poten-
cialmente uma importante via de escoamento do minério de ferro
extraido no Quadrilatero Ferrifero.

O arranjo foi inicialmente orquestrado pelo Governo Federal, en-
tdo controlador da CVRD, que ambicionava incrementar a exportagéo
de minérios brasileiros. O contrato contemplava, ja naguele momento,
os itens de producéo e fornecimento de minério de ferro, por parte da
Samitri, e o transporte ferroviério e a utilizagéo de instalagfes portua-
rias, por parte da CV RD. Para tanto, ambas as partes realizaram investi-
mentos especificos', sgja na ampliacao da extragdo de minério — cuja
viabilidade econdmica dependia da existéncia de transporte eficiente
da mina até os terminais portuarios — seja na construgdo de ramal
ferroviario entre Desembargador Drummond e Alegria, onde se situa-
va importante mina da Samitri (Figura 1). De Desembargador Drum-
mond, o minério de ferro seguia até o porto de Tubarédo-ES,juntando-
se ao fluxo de transporte de minério de ferro vindo de Itabira, explorado
pela prépria CVRD. Posteriormente, em um contrato semelhante, a
CVRD fez um prolongamento do ramal até Fabrica, onde se localiza
uma mina da empresa mineradora Ferteco. Como é caracteristico da
presenca de ativos especificos, a viabilidade econdmica dos investimentos
dependia da continuidade da relagéo entre as partes.

Investimentos sdo considerados especificos se seu retorno - e, portanto, valor -
depende da continuidade de uma transagdo especifica. Williamson (1991:281) dis-
tingue seis tipos de especificidade de ativos: a) especificidade locacional - a locali-
zag8o préxima de firmas de uma mesma cadeia produtiva economiza os custos de
transporte e armazenagem e significa retornos especificos a estas unidades produti-
vas; b) especificidade de ativos fisicos; c) especificidade de ativos humanos; d) ativos
dedicados — relativos a um montante de investimento, cujo retorno depende da
transacdo com um agente particular e, portanto, relevante individualmente; e)
especificidade de marca; e f) especificidade temporal, onde o valor de uma transa-
¢do depende sobretudo do tempo em que ela se processa. No caso em pauta, ha
forte especificidade locacional e dedicada nos ativos de ambas as empresas.
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Figura 1. EFVM em setembro de 1990
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Dada a longa maturagéo dos investimentos neste setor, estipulou-se
um plano inicial de producdo a Samitri e, em contrapartida, de servi¢os
logisticos por parte da CVRD. Como salvaguardas, 0 contrato estabe-
lecia uma fragdo minima da producdo da Samitri que deveria ser trans-
portada pela CVRD, assim como a obrigagdo desta em transportar este
minério até as instalacdes portuédrias, sendo remunerada por uma regra
de pregos que tinha como principal parametro o preco FOB de expor-
tacdo do minério de ferro. Conforme redigido neste contrato inicial:
"a partir de 1971 a tonelagem anual de producédo serd estabelecida de
comum acordo”, marcando uma caracteristica tipica de contratos rela-
cionais, que é 0 expresso reconhecimento da incompletude dos con-
tratos e a continua negociagdo entre as partes.

Como resultado do bom desempenho da associacéo, ambas as partes
realizaram, no inicio da década de 90, novos investimentos especificos,
voltados a exploracdo do mercado internacional. A Samitri investiu
com o objetivo de adaptar a qualidade do seu minério as exigéncias do
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mercado, o que resultou, adicionalmente, em um aumento de sua
capacidade instalada. A CVRD, por sua vez, realizou investimentos
diversos em ampliacdo de sua capacidade de transporte para atender
a demanda da Samitri e outras empresas clientes do transporte de
carga geral e minério de ferro.

Entre os principais investimentos, destaca-se a ampliacdo do ramal
entre Costa Lacerda e Capitao Eduardo, em 1998 (Figura 2). Os investi-
mentos realizados possibilitaram o aumento da competitividade, sobre-
tudojunto ao mercado externo, da mina de Corrego do Meio, explo-
rada pela Samitri. E importante notar que o tracado original do trecho
de Costa Lacerda a Capitdo Eduardo — quejéafora operado pela RFFSA
— foi modificado de forma a passar pela mina Co6rrego do Meio.

Figura 2. EFVM emjulho de 1998
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Até entdo, o trecho entre Desembargador Drummond e Fabrica
era convenientemente operado por uma via simples, sendo a via du-
pla necesséria apenas apds o encontro deste fluxo de transporte com o
proveniente de Itabira. Entretanto, os novos investimentos feitos pela
Samitri em suas minas, assim como a expansdo das exportacBes de
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minério de ferro ap6s a desvalorizagdo do real em 1999, passaram a
exigir a duplicacdo do trecho entre Desembargador Drummond e
Costa Lacerda (Figura 3), o que foi feito pela CVRD em 2000.

Figura 3. EFVM a partir de abril de 2000
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E importante sublinhar que estes investimentos ndo foram pontuais,
mas se alongaram por toda a década de 90, totalizando, em 3 grandes
projetos, a soma de US$ 345 milhbes. Ambas as empresas, portanto,
seguindo um padrao tipico de contratos relacionais, adaptaram-se de
modo cooperativo as novas condi¢des do ambiente competitivo, reali-
zando investimentos que ampliavam seu grau de interdependéncia.

Este tipo de relagdo é também denominado "transformacéo funda-
mental” (Williamson, 1985: 61), referindo-se a crescente aproximacao
e dependéncia entre as partes, decorrente de investimentos especificos
e desenvolvimento de confianga. A realizagdo paulatina de investimen-
tos especificos entre as partes cria, com 0 tempo, um compromisso
confidvel em torno da continuidade da relagdo, uma vez que, ao assim
procederem, os membros da rede se comprometem economicamen-
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te com um objetivo comum. Logo, a unidade de andlise passa a ser a
"relacdo inteira, do modo que se desenvolveu ao longo do tempo”
(Macneil, 1978: 890).

Paralelamente, sdo desenvolvidos instrumentos contratuais para lidar
com as contingéncias que inevitavelmente a transagdo enfrentara. No
caso de contratos relacionais, diferentemente de contratos desconti-
nuos, "o problema é esperado tacita ou expressamente enquanto um
aspecto normal da vida [..] A expectativa de problemas leva a consi-
deracdo de processos para lidar com eles, como a cooperagdo e outros
métodos de resolugdo, como procedimentos para reparacao de recla-
magcdes e negociacgdes coletivas" (Macedo Junior, 1997:187).Este pon-
to é reforcado porWilliamson (1996), quando afirma que contratos sao
intrinsecamente incompletos, ou seja, ndo incluem referéncias para todas
as possiveis contingéncias, abrangendo as inimaginaveis. Embora sejam
incompletos, eles prevéem que problemas nédo-antecipados podem
emergir, o que explica a inclusdo de mecanismos que administrem os
problemas esperados, mas desconhecidos. Nas palavras de Williamson
(1996: 9), "contratos sdo incompletos, porém antevidentes (farsighted).
O conceito de contratos em que a Economia dos Custos de Transacao
trabalha é, portanto, o de 'contratos incompletos em sua totalidade', o
que aparenta uma contradicdo de termos".

A presenca de ativos especificos tem uma importante implicacéo
para a analise dos contratos. O retorno da atividade econdmica é, ne-
cessariamente, fruto de uma agdo cooperativa entre as partes que de-
tém os ativos especificos. Como conseqliéncia, ndo é possivel identifi-
car apriori a porcdo do retorno da atividade econémica que cabe a cada
parte. H4, de fato, um lucro conjunto, que é resultado da acdo coopera-
tiva, sendo posteriormente partilhado entre os membros da rede por
alguma regra (ou rotina) de divisdo do resultado. Assim deve ser enten-
dida a regra de determinacao do preco de transporte empregada entre
a CVRD e a Samitri. Por expressar uma relagdo econdmica de duracao
indefinida, o preco ndo era renegociado a cada prestacdo de servico,
mas era dado por uma regra que definia as apropriagdes sobre a receita
total do negocio de que compartilhavam as duas empresas: a exporta-
¢do de minério de ferro.

Tendo sido renegociada em algumas oportunidades, a regra de pre-
¢os vigente na década de 1990 ainda guardava semelhan¢as com a ini-
cialmente apresentada em 1962, com a adi¢cdo de alguns parametros
para a divisdo do risco do volume transportado. A sistematica de co-
branca pelos servigos prestados seguia 0 seguinte modelo:
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a) Para o transporte e o embarque das 8,5 milhdes de toneladas de
minério previstas originalmente no contrato, o pre¢co é dado pela se-
guinte equagdo: P = PB x ""/,, ,onde: PB é o prego-base igual a
US$7,80, PF é o preco corrente do minério Standard Sinter Feed ven-
dido pela CVRD em Rotterdam e PR é uma constante US$0,3162,
igual ao preco do mesmo minério vigente em 1992;

b) Para volumes até 2,0 milh8es de toneladas adicionais, a formula
de calculo dos servicos permanece a mesma, modificando-se os para-
metros para: PB = US$8,20 e PR = US$0,2695, igual ao prego de
venda do mesmo minério e 1995;

c) No caso de volumes adicionais, o preco deve ser negociado de
comum acordo entre as partes.

E importante observar que o preco do frete ndo depende da distan-
cia de cada mina servida pela CVRD e, ademais, inclui variaveis nao
relacionadas aos custos de transporte, como 0 pre¢co do minério de
ferro no mercado internacional. Certamente, este modo de precifica-
¢cdo afasta-se do comumente observado nos mercados competitivos,
em que o preco é estabelecido a cada transacéo, pelas condigBes de
oferta e demanda. Por conta disto, esta pratica foi objeto de escrutinio
por parte do sistema brasileiro de defesa da concorréncia.

4. O julgamento com as lentes institucionais

A decis@o apresentada pela SDE na analise da relagdo contratual
entre as duas empresas faz uso do referencial tradicional da Organiza-
¢do Industrial para analisar um contrato relacionai. Ndo surpreenden-
temente, suas conclusdes sdo semelhantes as criticadas por Coase, apre-
sentadas na se¢do 2, identificando como praticas anticompetitivas as
acOes incompreensiveis sem 0 apoio de uma andlise historica.

Esta se¢do dedica-se aos principais pontos em que uma anélise de
defesa da concorréncia é afetada por uma perspectiva histérica da rela-
¢do contratual. Para tanto, divide-se em trés subse¢fes: a) discrimina-
¢do de pregos, b) clausula de definicdo de precos e restrigdo de quanti-
dade, c) contrato de exclusividade.

Discriminagdo de pregos?
Como a CVRD cobrava da Samitri pregos distintos dos praticados

para clientes com quem néo havia estabelecido um contrato relacionai,
a SDE considerou a pratica um caso de discriminagdo de precos de
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primeiro grau, o que é condenado pela Lei n° 8.884/94, que trata dos
casos de infragdo a ordem econdmica. O argumento da SDE contra-
pde-se a nogdo de uma transagdo que se prolonga no tempo, o que é
evidente no caso da CV RD e da Samitri, que ndo definiam pregos para
cada situacdo distinta de prestacdo do servico, ou sgja, para cada transa-
¢do isolada.

A relacdo passivel de acusacéo de discriminagdo de pregos é a deno-
minada por transacdo despersonalizada (faceless transaction). Ao contra-
rio, na relacdo entre a CVRD e a Samitri, trata-se, conforme desen-
volvido na sec¢do 3, de um contrato relacionai, em que a identidade das
partes é ponto absolutamente fundamental.

Uma evidéncia que corrobora a tese de que a CVRD e a Samitri
desenvolviam uma relagdo primaria pode ser encontrada no préprio
parecer da SDE, em sua pagina 55, item't' das Alegacdes Finais:

O anico 'custo fixo' que aparece no contrato entre CVRD e
Samitri € o preco do minério vendido pela CVRD no mercado de
Rotterdam num determinado ano anterior ao de incidéncia da ta-
rifa. A prova disso € que as minas da Samitri distam do porto de
Tubaréo, por onde o minério é escoado, desde 575 km (Morro Agu-
do) a 640 km (Cdorrego do Meio, conforme fls. 251) e o valor da
tarifa € o mesmo. Note-se que a diferenga de distancia é de 11,3%,
mas a tarifa é igual, o que leva a concluséo de que os custos fixos (da
mesma forma que a distancia) sfo irrelevantes para o calculo da
tarifa.

Este fato, relatado pela SDE, € mais uma evidéncia de se tratar de um
contrato relacionai e ndo de um contrato descontinuo de oferecimen-
to de servigos de transporte. Trata-se de uma relagdo primaria e ndo de
uma relacdo impessoal, em que a cada prestagdo de servi¢os as motiva-
¢Bes econdbmicas sdo expressas no estabelecimento do pre¢co. Em outras
palavras, ndo ha um pregco para cada servi¢o ou cada interesse econo-
mico circunstancial, mas um pre¢co que expressa a divisdo da receita
conjunta, obtida pelo emprego cooperativo de ativos especificos da
CVRD e da Samitri. Este ponto é retomado no item seguinte, que
discute a formula de prego.

A respeito do fato de os acordos de precos entre aqueles que se
utilizam da ferrovia serem distintos, o parecer da SDE, em sua pg. 54,
item 's' das Alegagdes Finais, afirma que:

Paulo Furquim de Azevedo



Neste caso especifico, deve-se ressaltar que a CV RD pratica dis-
criminacd@o de precos de primeiro grau em relacdo aos seus clientes,
vez que mantém contratos diferentes com seus clientes, quando lhes
fornece o mesmo servico. E uma condic¢éo sonhada por todo mo-
nopolista, mas muito rara na economia, que lhe permite extrair todo
0 excedente do consumidor, exercendo, ao limite, o seu poder de
mercado.

A este respeito, é importante estabelecer que um pre¢o é funcdo da
relagdo entre demanda e custos de producdo (oferta neoclassica) so-
mente se arelagdo contratual for invaridvel. Em outras palavras, mesmo
que as condicdes de oferta e demanda permanegam constantes, ha pre-
¢os distintos para relagdes contratuais distintas (Williamson, 1985: 33).

Em sintese, pode-se dizer que: 1) a precificacéo para a Samitri, inde-
pendentemente de suas condi¢des econdmicas de momento, revela uma
pratica tipica de contratos relacionais; e b) a CVRD, como qualquer
outra empresa, deve adotar precos distintos se utilizar contratos distin-
tos, uma vez que as caracteristicas dos contratos afetam o desempenho
da relagéo.

Clausula de definicdo de pregos

Em uma organizagdo em rede, é possivel captar os ganhos gerados
pela organizagdo cooperativa — aqui entendidos em uma forma abran-
gente, incluindo o emprego de ativos especificos, complementares ou
ganhos derivados da especializagdo. Estes ganhos cooperativos sdo re-
sultado do que Alchian & Demsetz (1972) denominaram generica-
mente team production’, ou sgja, 0 excesso da producdo conjunta sobre a
soma do que seria produzido individualmente por cada parte envolvi-
da. A existéncia de"producédo em time" impede que se identifique com
clareza quanto do rendimento total deve ser atribuido a cada parte.
Segundo Alchian & Demsetz (1972: 779):

With team production it is difficult, solely by observing total output, to
either define or determine each individual contribution to this output of the
cooperating inputs. The output is yielded by a team, by definition, and it is
not a sum of separable ouputs of each of its members.

Que pode ser denominada "produgdo em time", ou, mais livremente, "producgéo
cooperativa".
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Portanto, uma relacéo cooperativa dificulta a defini¢do precisa e in-
dividualizada do precgo e servico a ser realizado, dado que o produto e
a especificac@o da atividade dependem das a¢es do coletivo. Isto signi-
fica que ndo é apropriado analisar em separado cada troca em transa-
¢bes em que vigoram contratos relacionais, mas sim o conjunto da
relacdo, que se prolonga no tempo. A rede da qual fazem parte a Sami-
tri e a CVRD tem como produto final o minério de ferro posto para
embarque para o mercado internacional. Deste "produto” é que se
origina a receita para apuracéo do lucro conjunto da rede. Portanto, é o
preco do minério negociado nos principais mercados de entrega —
como Rotterdam — que deve ser utilizado como principal parametro
em uma rotina (ou regra) de divisdo da receita gerada pela rede.

Cabe investigar se a rotina de divisdo da receita é de alguma forma
lesiva a uma das partes, 0 que descaracterizaria um contrato relacionai.
A este respeito, o parecer da SDE, em sua pg. 39, item '0' das Alega¢Bes
Referentes ao Mérito, é enféatico:

O nego6cio principal da CVRD é o minério de ferro e, assim
sendo, a imposicdo a Samitri de uma tarifa (aliada a outras clausulas
do contrato) que reduza a sua competitividade, s6 traz beneficios a
CVRD, vez que, em caso de o pregco do minério cair acentuada-
mente, a Samitri deverd pagara um valor minimo avencado, elimi-
nando-se os riscos da monopolista. [..] Uma eventual vinculagdo
entre os pregos do minério transportado e do frete s6 poderia ser
admitida (ainda que em tese) se a Samitri pudesse estabelecer livre-
mente o preco do seu produto no mercado internacional, sem perda
acentuada de competitividade e/ou lucratividade, o que n&o ocorre,
em funcdo da vinculagdo entre o frete e o preco do minério da
CVRD em um ano pretérito e das outras restrigdes contratuais. Da
forma como o contrato estd estabelecido, tem-se que a CVRD tor-
na-se, sem precisar investir capital, na pratica, socia da Samitri quan-
do o mercado internacional encontra-se em situagao favoravel, mas
ndo quando o mercado encontra-se em baixa.Tudo exatamente como
se prevé que aconteca numa situacdo de abuso de posi¢cdo dominan-
te (pg. 39).

Este argumento contido no parecer da SDE apresenta trés proble-
mas, que comprometem sua conclusdo. O primeiro decorre da defini-
¢do do negdcio das empresas. Este, de fato, pode ser definido para am-
bas as empresas como o de minério de ferro para exportagéo, porém
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posto para embarque em Tubardo-ES. Neste ponto, € relevante relem-
brar dois pontos:

a) conforme ja apresentado neste artigo, as empresas operam ativos
mutuamente especificos, constituindo uma rede de produc¢do, compar-
tilhando, portanto, o mesmo negécio;

b) mercadoria, em teoria econémica, é definida em trés dimensfes:
caracteristicas fisicas, tempo e espaco’ (Mas-Colell,Whinston & Green,
1995: 18). No caso de produtos com uma elevada relacdo peso/valor,
como é o caso do minério de ferro, a dimenséo espago é fundamental,
modificando a mercadoria.

Isto significa que o preco de venda do minério de ferro no mercado
internacional, negocio darede de producdo de que fazem parte a CVRD)
e a Samitri, tem no frete um componente extremamente importante,
ndo podendo ser dissociado deste’. Segundo estimativas do Mineral
Economics Iron Ore, em 2000, cerca de 50% do pre¢co FOB do miné-
rio de ferro era composto pelo frete, proporcédo esta varidvel conforme
as condicdes logisticas da mina de extragdo. Em resumo, o frete é parte
da mercadoria "minério de ferro", posta para embarque internacional.

Em se tratando de componentes de uma mesma rede de producéo,
ndo é estranho que ambas as empresas coordenem suas atividades de
venda no mercado internacional. Conforme ja argumentado, as rela-
¢Oes intra-rede sdo marcadas pela cooperagdo, embora hagja concorrén-
cia entre as diversas redes de produgdo no mercado internacional. Este
arranjo é semelhante ao que ocorre em franquias, em que sdo equacio-
nados os conflitos entre os membros de uma mesma rede. O interesse
dos membros da rede é a obtenc&o de valor na mesma, que é dividido
entre os participantes, mantendo o interesse na perpetuidade do arran-
jo. No caso da rede formada pela CV RD e pela Samitri, € importante
considerar que houve 40 anos de estabilidade na relag&o.

Finalmente, o retorno conjunto dos ganhos cooperativos € dividido
segundo uma regra de pregos, como € caracteristico de contratos rela-
cionais. No caso em pauta, o prego, que representa a rotina de divisao
dos ganhos conjuntos, tem como parédmetro o negécio comum de
ambas: o preco do minério de ferro posto para embarque. Ambos, por-

3

E possivel agregar outras dimensdes, como a informagéo. Entretanto, esta agregagéo
ndo alteraria a analise que se segue.

a

Como se trata de uma commodity, o pre¢o € tomado no mercado, incorporando um
frete médio, necessario para disponibilizar o produto no mercado mundial.
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tanto, tém o seu ganho associado a0 mesmo parametro, que é aquele
gue define o lucro conjunto.

O ponto mais questionado pelo parecer da SDE refere-se a divisao
dos riscos, que representam um custo indesejavel a atividade produtiva
e, por este motivo, devem ser compartilhados. Cabe, antes de proceder
a qualquer avaliagdo desta espécie, identificar quais sdo 0s riscos que
afetam o0 negbécio comum, para, em seguida, avaliar como se d4 o seu
compartilhamento.

O mercado de commodities € tipicamente sujeito a flutuagcbes de pre-
¢os, 0 que afeta os planos de negdcio e a rentabilidade dos empreen-
dimentos. S80 necessarias, portanto, medidas de protecdo ao risco de
precos, conhecidas por estratégias de hedging. Para produtos com co-
mercializacdo em bolsa de mercadorias, h4 a possibilidade de utilizacao
de mercados de futuros como meio de protecdo ao risco de precos,
embora as custas do pagamento das corretagens de operacdo. Nao h,
entretanto, mercados de futuros eficientes para todas as commodities, como
€ 0 caso do minério de ferro. Portanto, os que operam neste mercado
devem utilizar mecanismos alternativos de prote¢éo ao risco de pregos.

Além do risco de flutuacdo da demanda — como resultado do com-
portamento da demanda internacional por produtos siderirgicos — que
se traduz em variagcdo no preco do minério de ferro posto para embar-
que, ha o risco de elevagdo dos custos de produgéo. Neste caso, 0 com-
ponente mais varidvel (de maior risco) éjustamente o custo do frete,
que é variavel conforme os pregcos do petr6leo no mercado interna-
cional e a cotacdo do ddlar. A taxa de cdmbio da moeda estrangeira
afeta ndo somente o componente de custo dos combustiveis, mas tam-
bém o custo de depreciacdo do material rodante (locomotivas e va-
gbes), que sdo, via de regra, importados. Considerando que cerca de
50% do custo médio do minério de ferro posto para embarque corres-
ponde a transporte e despesas portuarias, estd aqui o principal risco de
elevacdo de custos.

Se o preco do frete fosse varidvel conforme os seus custos, ambos os
riscos recairiam sobre a Samitri, que teria a sua receita variavel em
funcdo dos precos do minério de ferro no mercado internacional e
seus custos variaveis em fungdo dos custos do frete. Por sua vez, se o
preco do frete fosse fixo, a totalidade do risco de frete recairia sobre a
CVRD, enquanto a totalidade do risco de flutuagdo do preco do mi-
nério de ferro recairia sobre a Samitri. Como ambos 0s riscos ndo séo
correlacionados, ha uma reducdo do risco total em que cada empresa
incorre, se houver compartilhamento de ambos os riscos, ou sgja, di-
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versificagdo. Ao fazer o pregco do frete variar conforme o preco do
minério no mercado internacional, o risco da Samitre reduz-se. Con-
forme pode ser observado na formula de prego, a empresa terd ganhos
menores, no caso de elevacdo do preco do minério (eleva-se também o
preco do frete) e perdas menores (cai o preco do frete), no caso de
reducéo do preco do minério. Como a CVRD é também uma mine-
radora, este compartilhamento de riscoja ocorre na operacdo propria
das duas atividades: transporte e mineragéo.

O mecanismo é também engenhoso para contrabalancar um efeito
de elevacdo do preco do petréleo sobre o preco do minério de ferro.
Como este € um importante determinante do valor do frete em todo
0 mundo e, além disto, mais da metade do valor do minério posto para
embarque corresponder ao pre¢o do transporte, a elevacdo do preco do
petrdleo corresponde a um deslocamento para a esquerda da curva de
oferta internacional e, conseqiientemente, elevacdo do nivel de precos
do minério de ferro’. Esta elevagdo, por conta de custos mais altos de
frete, € compartilhada pela Samitri e pela CVRD, cujos custos teriam
aumentado.

A existéncia de um preco minimo para o frete € também um meca-
nismo de compartilhamento de risco. Se houver uma queda muito
elevada do preco do minério de ferro no mercado internacional, ha
uma assimetria entre mineradoras e transportadoras. Os ativos das pri-
meiras ndo sdo depreciaveis na mesma magnitude que os das segundas.
Essencialmente, as atividades extrativas podem interromper a operagdo
em periodos de baixa de pregos, sem custos muito elevados de depre-
ciacdo do capital. Efetivamente, nesta espera pode haver valorizagédo do
capital na forma de recursos naturais armazenados na mina. As trans-
portadoras, ao contrario, tém seu capital imobilizado em ativos que
continuam a depreciar-se mesmo sem operagdo. Como conseqiiéncia,
a possibilidade de queda dos precos do minério de ferro no mercado
internacional, sem qualquer compartilhamento de risco, afeta mais for-
temente as transportadoras do que as mineradoras. Por este motivo, a
inclusdo de um preco minimo para o frete é importante para dividir os
riscos de uma queda muito acentuada de pregos.

s

Pode haver conjuntamente uma reducdo da demanda internacional por minério de
ferro, decorrente de um desaquecimento da economia globalmente. Neste caso, o
preco pode ficar constante, mas ha reducdo da quantidade comercializada, o que
corresponde a uma queda da receita.
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Finalmente, é importante notar que em 1999, apés a desvalorizagéo
do real, houve conflito entre as partes em torno da regra de divisao do
excedente. Este evento provocou, sem duvida, uma grande alteracao
nos precgos relativos e, portanto, na rentabilidade das empresas, positiva
ou negativa. Embora diversos agentes econdmicos esperassem uma
desvalorizacdo, este era tipicamente um evento ndo antecipado em
contratos de longo prazo. Pela formula de pregos, que tem como refe-
réncia a receita conjunta, a elevacdo do valor do dolar, mesmo tendo
havido uma pequena queda dos precos do minério de ferro em dolares,
implicou uma elevagdo da receita conjunta em reais. Como a regra de
pagamento do servi¢co de transporte e embarque é uma rotina de divi-
sdo da receita comum, o aumento deste valor acarretou um aumento
do valor do frete.

Em se tratando de um contrato relacionai, € importante notar que o
periodo de forte valorizacdo do real, entre 1994 e 1995, teve o efeito
oposto sobre o valor do frete, conforme pode ser observado naTabela
1. Isto ndo foi motivo para rompimento contratual, mesmo conside-
rando que a receita em reais das exportacdes de minério de ferro posto
para embarque foram afetadas negativamente pela taxa de cdmbio. Em
outras palavras, este tipo de contratacao inclui rotinas de negociagéo e
solucéo de conflitos para lidar com as contingéncias ndo antecipadas
por ocasido da redacao do contrato. A fim de se avaliar se ha infragcdes a
ordem econbmica, mais importante do que verificar se ha conflitos
entre as partes, é necessario investigar de que modo elas resolvem estes
conflitos.

Contrato de exclusividade

A SDE questionou, em seu parecer, a existéncia de uma clausula de
exclusividade no contrato entre as partes, que poderia representar um
abuso de posi¢do dominante da CV RD sobre a Samitri. A presenca de
ativos especificos freqientemente vem acompanhada de acordos de
exclusividade. Este é também o caso da relacdo entre a CVRD e a
Samitri, em que ha investimentos especificos por ambas as partes. A
primeirarealizou investimentos em ativos dedicados ao transporte, cujo
retorno necessita da utilizacao pela segunda. Esta, por sua vez, necessita
de algum meio de transporte eficiente — neste caso, a ferrovia — para
escoar a producao decorrente dos investimentos, também especificos,
em suas minas. A situacdo pode ser caracterizada por um comprometi-
mento muatuo, em que h& exclusividade "de fato".
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Diante desta possibilidade, a SDE opunha-se a inclusdo da exclusivi-
dade como uma salvaguarda contratual, que seria desnecesséria, dada a
situacdo de fato. Entretanto, a exclusividade de direito deve fazer parte
de contratos em cuja relagdo econdmica subjacente haja uma especi-
ficidade de ativos tdo elevada. O ambiente econémico € incerto e os
atores sdo incapazes de desenhar contratos de longo prazo completos,
que déem conta de todas as possiveis contingéncias. Ha salvaguardas
contratuais, cuja finalidade é reduzir os custos de conflitos que podem
emergir nestas circunstancias ndo antecipadas. Deste modo, a exclusi-
vidade de direito existe como potencialidade, ndo sendo necessaria em
um mundo perfeitamente previsivel e "presentificavel", como seria o
caso de um contrato descontinuo. Ao contrario, as partes defrontavam-
se com um horizonte indefinido de relagédo e, portanto, ndo passivel de
"presentificacdo", conforme terminologia empregada por Macneil.

O contrato de exclusividade assenta-se em investimentos dedicados,
sendo desnecessario em um ambiente hipotético de perfeita previsi-
bilidade. A vontade das partes no aprofundamento da relacdo — na ex-
clusividade "de fato" — é expressa em seus investimentos ao longo dos
anos.

5. Conclusao

O caso da relacdo contratual entre a Samitri e a CVRD constitui
um tipico exemplo de como as lentes inapropriadas podem resultar em
decisBes equivocadas por parte das autoridades do sistema de Defesa da
Concorréncia. Um contrato relacionai, se analisado pela 6tica da Or-
ganizacdo Industrial tradicional, pode ser condenado por praticar pre-
¢os que ndo obedecem as condig¢Bes conjunturais de formacgéo de seus
custos, dando margem a acusagfes de discriminacdo de precos e abuso
de posicdo dominante. O problema, entretanto, ndo estd no contrato,
mas na incompreensdo de uma pratica empresarial que nao é definida
em um ponto do tempo, mas prolonga-se com o nego6cio comparti-
Ihado.

E essencial, portanto, que as autoridades do sistema de Defesa da
Concorréncia tenham instrumentos para identificar se uma pratica
empresarial pode ser analisada segundo as lentes da Organizacdo In-
dustrial tradicional ou se & necessario entendé-la como parte de um
relacionamento de longo prazo entre as partes. O instrumento prima-
rio para tanto — que permite distinguir contratos descontinuos de con-
tratos relacionais — € a analise histérica. Embora este método de pes-
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quisa sgja caro a diversas correntes de pensamento econémico, sua uti-
lizagdo na Defesa da Concorréncia é sugerida, sobretudo, pelas contri-
buicbes da Nova Economia Institucional e da Teoria de Contratos
Relacionais.

Além da relacdo contratual, abordada pelo caso apresentado neste
artigo, ha diversas outras estratégias empresariais, cujo entendimento
depende de uma perspectiva histérica. Fuses horizontais ou verticais,
qgue resultem da exploragdo de retornos crescentes de uma configura-
¢do passada da firma, devem ser avaliadas historicamente, de modo a
captar a existéncia de mecanismos que induzam uma determinada tra-
jetéria institucional.

Como o uso da andlise histérica no sistema de Defesa da Concor-
réncia é relativamente pouco difundido, pode-se incorrer no risco de
se condenarem préticas superiores do pondo de vista da sociedade. E
por isto que Kirchner (1996:240), analisando posi¢do do sistema euro-
peu de Defesa da Concorréncia a respeito de contratos relacionais,
afirma que

[...] the present concept of dealing with symbiotic arrangements in anti-trust
law in Germany and in Europe leads to a discrimination against such
institutional solutions as compared to groups of companies. Thus the search
process for superior forms of organization is impeded.

Adicionando mais este instrumento para a avaliagdo de estruturas e
condutas empresariais, reduz-se o erro de deciséo das autoridades de
Defesa da Concorréncia na distingdo entre arranjos eficientes e aqueles
cujo principal propdsito é a extracdo de renda de terceiros.
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