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Resumo: Os mercados de jogos no Brasil s&o marcados por uma regulagéo que oscila
entre momentos de sistole e diastole, ora promovendo, ora proibindo modelos mais
abertos ao desenvolvimento da competicdo intermarcas. A concorréncia pode,
entrementes, ser fomentada, ainda quando limitada a uma Unica marca: a denominada
concorréncia intramarcas depende, porém, da alteracdo do modelo top-down dos
modelos de agéncia para a multiplicacdo dos centros de decisdo dos modelos de
distribuicdo. A regulagdo atual de jogos leva a uma overdeterrence que priva a
sociedade de um quociente elevado de bem-estar -- associado tanto a limitagdo da
liberdade de jogar, quanto a reducdo da alocacdo de recursos em mercados de bens
meritérios. Por essa razdo, apresentamos proposta para a implantacdo de um modelo
que, ciente das restricbes hoje presentes para o desenvolvimento de uma ampla
concorréncia intermarcas, incentiva o desenvolvimento da concorréncia intramarcas.
Apesar do efeito potencialmente disruptivo, a implantacdo desse modelo depende de
ajustes formais pouco intrusivos, que podem ser implantados até mesmo de forma
escalonada. O trabalho é o resultado de extensa pesquisa bibliografica, em particular
nos campos da analise econémica do direito e da defesa da concorréncia.

Palavras-chaves: concorréncia intermarcas. concorréncia intramarcas, ética
corporativa.
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Resumo: Os mercados de jogos no Brasil sdo marcados por uma regulagcdo que
oscila entre momentos de sistole e diastole, ora promovendo, ora proibindo modelos
mais abertos ao desenvolvimento da competicdo intermarcas. A concorréncia pode,
entrementes, ser fomentada, ainda quando limitada a uma Unica marca: a
denominada concorréncia intramarcas depende, porém, da alteracdo do modelo top-
down dos modelos de agéncia para a multiplicacdo dos centros de decisdo dos
modelos de distribuicdo. A regulacéo atual de jogos leva a uma overdeterrence que
priva a sociedade de um quociente elevado de bem-estar -- associado tanto a
limitacdo da liberdade de jogar, quanto a reducdo da alocacdo de recursos em
mercados de bens meritérios. Por essa razdo, apresentamos proposta para a
implantacdo de um modelo que, ciente das restricbes hoje presentes para o
desenvolvimento de uma ampla concorréncia intermarcas, incentiva o
desenvolvimento da concorréncia intramarcas. Apesar do efeito potencialmente
disruptivo, a implantagdo desse modelo depende de ajustes formais pouco
intrusivos, que podem ser implantados até mesmo de forma escalonada. O trabalho
€ o resultado de extensa pesquisa bibliografica, em particular nos campos da analise
econdmica do direito e da defesa da concorréncia.

Palavras-chaves: concorréncia intermarcas. concorréncia intramarcas, ética
corporativa.



1. Por que a categorizacdo da loteria como servi¢co publico é uma questéo

histérica

Os jogos de azar sédo alocados, no ordenamento juridico brasileiro, entre os
servicos publicos — a serem explorados pelo Estado diretamente, ou mediante
concessao, ou permissao. O enquadramento dentro dos servigos publicos parece ter
sido uma escolha decorrente das externalidades negativas que o vicio pode ter
sobre o endividamento pessoal e pelo uso dos jogos de azar como mecanismo de
lavagem de dinheiro: jogos em cassinos, por exemplo, oferecem uma oportunidade
impar de acrescentar patrimonio sem a necessidade de declarar a sua origem?.

Sob a otica econdmica, se a existéncia de externalidades negativas é razédo
suficiente para regular o exercicio de atividade econémica?, ndo o é, entrementes,
para que a atividade venha a ser exercida, direta, ou indiretamente, pelo Estado (art.
174 c/c art. 175 da Constituicdo Federal). A definicdo da sorte das loterias teve,
entretanto, fundamentacao juridica, ndo econdmica. O Decreto n°® 21.143, de 10 de
marco de 1932, definiu, ainda durante a Era Vargas, que as loterias eram servicos
publicos, o que culminou na elaboracdo de legislacdo penal igualmente restritiva
(Decreto-Lei n° 854, de 12 de novembro de 1938).

Esse entendimento foi preservado apdés a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, que relegou a legislacao federal disciplinar sorteios (art. 22, XX) e,

ao mesmo tempo, determinou que a sua receita ajudaria a financiar a seguridade

1 VILHENA (2017). Ver, também, FIEDLER (2013) e GODINHO (2013).
2 SALOMAO FILHO (2001).



social (art. 195, IIl). A legislacéo federal, como se relatard mais adiante, manteve a
caracterizacao das loterias como servi¢os publicos.

Estamos, portanto, diante de um caso de categorizacdo hodierna de um
servico como publico — ndo como atividade econdmica em sentido estrito -, apesar
da sua superfluidade. Em termos estritamente econdémicos, a presenca de efeitos
indesejaveis de apostas excessivas sobre a salde e sobre a poupanca familiar® — tal
qual ocorre com o segmento dos medicamentos — exigiria uma intervencdo muito
menor no dominio econémico, por meio de regulacdo que proibisse, limitasse, ou
regrasse o funcionamento do mercado.

Sob a légica juridica, porém, o art. 173 da Constituicdo Federal franqueia a
exploracdo direta de atividade econbmica pelo Estado quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional, ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. As preocupacfes com a lavagem de dinheiro sédo suficientes para
justificar, sob o ponto de vista formal, a caracterizacdo dos jogos como servigcos
publicos, no Brasil, exercidos por meio de empresa publica.

A preservacdo da categorizagcdo dos jogos entre 0s servicos publicos
hodiernamente exercidos pela administracdo indireta, ou por permissionarios, tem
ainda, robusta fundamentacao histérica na protecdo da economia domeéstica e dos
bons costumes -- e, indiretamente, da saude publica (contra o vicio da aposta). O
Decreto n® 21.143, de 1932, exigia que o produto liqguido de cada loteria seria
integralmente aplicado em obras de caridade e de instrucao (art. 11). A dependéncia
desses recursos sO cresceu com O passar dos anos, 0 que possivelmente
pavimentou, por razdes igualmente fiscais, a sua consolidagdo como servi¢o publico

apos a ordem constitucional pos-1988.

3 OLIVEIRA (2017).



2. Andalise econdmica do direito

O fato de os servicos publicos ndo serem bens meritdrios suscita o0
qguestionamento de por que cumpriria ao Estado estimular o seu funcionamento.
Antes, assim como outros produtos cujo consumo excessivo tem externalidades
sociais negativas, caberia ao Estado escolher entre regular o seu uso excessivo, ou
proibir a atividade de forma absoluta.

A proscricdo da atividade costuma ocorrer quanto ela atenta frontalmente
contra os valores sociais de uma dada comunidade naguele momento e, por isso,
nem o consumo minimo seja socialmente toleravel. Conhecida como regra da
inalienabilidade, exige que se imponha uma sancdo nao inferior a utilidade que o
infrator derive da infracdo“. Dada a dificuldade de calcular o valor da utilidade,
costuma-se usar como proxy o valor da vantagem auferida, acrescida, quando
necessario, da pena de incapacitacdo (encarceramento)®. Ressalte-se, porém, que,
em alguns casos, a inalienabilidade pode ser aceita como a Unica solugdo possivel,
ainda que subdtima: isso resulta, por exemplo, da impossibilidade pratica de
fiscalizar a atividade, tornando a escolha pela vedacdo um second best.

Por sua vez, a regulacdo do consumo excessivo pressupde que havera
liberdade para o consumo até um ponto determinado pela autoridade reguladora: a
partir desse momento, cumprira ao Estado impor a alguma pessoa (fisica, ou
juridica) a responsabilidade por limitar esse consumo. Essa escolha consuma ser

embasada pela regra do menor custo (least cost avoider): o 6nus sera imposto a

4 MELLO et alli (2018).
5 |bidem.



guem consiga realizar a tarefa com menor sacrificio (social, ou, alternativamente,
sacrificio econémico, ambiental, ou outro menos abrangente escolhido pelo Estado).
A escolha leva em consideracéo, por exemplo, o valor daquela atividade econémica
para o produto interno bruto; a probabilidade de dano gerado pelo consumo
excessivo; a abrangéncia média do dano causado (geral, ou individual); a
capacidade de deteccéo; a assimetria de informacéao; direitos personalissimos, como
privacidade, integridade fisica e liberdade de ir e vir.

Essa regulacdo de abusos pode ser subdividida em (i) proibir abusos, ou (ii)
pagar um preco pelo direito de abusar. No primeiro caso, o Estado deve impor uma
sancédo que desincentive 0 abuso; no segundo caso, tanto pode o Estado (ii.a) definir
um valor a ser pago pelo infrator caso opte por cometer a falta (por exemplo, o valor
do dano, caso o objetivo seja obrigar que internalize o custo), como (ii.b) conferir a
titularidade do direito a vitima para cobrar do infrator uma compensacéo pelo dano
que Ihe foi causado. O primeiro caso reflete, novamente, a aplicacdo da regra da
inalienabilidade e, portanto, exige o pagamento de uma multa que nao seja inferior
ao valor da vantagem auferida com o ilicito. No segundo caso, temos tanto a regra
da responsabilidade (quando o valor da compensacéo é definido de antemao pelo
Estado), quanto a regra da propriedade (quando cumpre ao particular negociar, ou
litigar com o infrator pelo valor que deseje ver compensado)®.

Historicamente, o legislador brasileiro tem priorizado a imposicéo da regra da
inalienabilidade quanto as modalidades com maior externalidade social negativa
(cassinos) e a imposicdo de regras estruturais e comportamentais que limitem a
possibilidade de abuso de poder econémico dos agentes econémicos (e, portanto,

previnam a criagdo de mercados com elevadas externalidades negativas), nos

6 Polinsky (2011). Ver também Shavell (2004).



demais casos. Neste Ultimo caso (imposicdo de regras estruturais e
comportamentais), as regras voltam-se, exclusivamente, a limitar as vendas
excessivas pelas franquias, ou os precos excessivos (acima do valor definido pela
regulacdo) de forma geral, entendidos como fatores que podem levar a
concentracdo de poder econdémico. Ndo ha nenhuma regra que limite 0 consumo
excessivo.

As regras explicam, portanto, a natural preocupacdo do Estado com
underdeterrence e, por subsequente, com 0 jogo excessivo e liberdade excessiva
para a lavagem de dinheiro. Explicam, ainda, a preocupacdo com a overdeterrence
e, portanto, com limitacdes desnecessarias aos jogos de azar: assim nao fosse, faria
mais sentido optar pela regra da inalienabilidade (proibicdo estrita ao direito
subjetivo de apostar). Como antecipado na secao anterior, a teoria econdmica néo
explica, porém, por que, enquanto servigos publicos, os jogos de azar legalizados
sao podem ser excludentes, nem rivais.

Sob a logica juridica, porém, os jogos de azar sdo enquadrados entre 0s
servigos publicos por uma questdo de seguranca -- lavagem de dinheiro -, a partir de
uma opg¢do do 173 da Constituicdo Federal. O argumento também é sdlido sob o

argumento histérico e sob a ldgica fiscal.

3. Por que a auséncia de concorréncia no servico lotérico € um problema

histérico



Omonopélio do Estado no servico lotérico é perceptivel desde muito cedo.
BARBOSA (2017) descreve de forma extensiva o surgimento da regulacdo das
loterias no Brasil anda na fase imperial. Para o proposito deste trabalho, porém,
vamos nos ater a legislacdo mais recente e ainda usada como referéncia no sitio
eletrdnico da Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria’.

No acervo normativo da Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e
Loteria, chama a atencédo o Decreto-Lei n°® 3.688, de 3 de outubro de 1941, que ja
considerava contravencao penal vender loteria sem autorizacdo. Anos mais tarde, o
Decreto-Lei n° 6.259, de 10 de fevereiro de 1944, determinaria, no seu art. 4°, que
somente a Unido e os Estados poderiam explorar, ou conceder servico de loteria,
vedada mais de uma exploracéo, ou concessao lotérica por ente.

Durante o regime militar, as regras para a exploracdo de jogos de azar
tornaram-se mais restritivas. Assim, o art. 1° Decreto-Lei n° 204, de 27 de fevereiro
de 1967, na esteira do art. 3° do Decreto-Lei n°® 854, de 1938, esclarecia que “[a]
exploracdo de loteria, como derrogacédo excepcional das normas do Direito Penal,
constitui servico publico exclusivo da Unido ndo suscetivel de concesséo e sO sera
permitida nos termos do presente Decreto-Lei.” A exploragcéo da loteria passava a

ocorrer diretamente pela Administracdo. Segundo o art. 2° do Decreto Lei n°® 204, de

1967:
“A Loteria Federal, de circulagao, em todo o territério nacional, constitui
um servico da Unido, executado pelo Conselho Superior das Caixas
Econbmicas Federais, através da Administracdo do Servico de Loteria
Federal, com a colaboracdo das Caixas EconOmicas Federais. As
7 Disponivel em <https://www.fazenda.gov.br/acesso-a-

informacaol/institucional/legislacao/legislacao-sobre-loterias>. Acesso em 23 de
setembro de 2018.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%20204-1967?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%20204-1967?OpenDocument

Caixas Econbmicas Federais, na execucdo dos servicos relacionados
com a Loteria Federal, obedecerdo as normas e as determinacdes

emanadas daquela Administragao.”

De acordo com a norma, nenhuma pessoa fisica, ou juridica poderia
redistribuir, vender ou expor a venda bilhetes da Loteria Federal, sem ter sido
previamente credenciada pelas Caixas Econbmicas Federais, sob pena de
apreensédo dos bilhetes que estiverem em seu poder (art. 20). Ademais, os estados

perdiam a autonomia para gestar, ou gerir 0s jogos de azar.

Assim, em etapas, a legislacdo que criava um monopodlio por parte do
governo federal eliminava tanto a competicdo entre os agentes econémicos, quanto
entre a Unido e os estados federados. Do mesmo modo que a monopolizagédo da
atividade pelo Estado era justificada em matéria de seguranca e prevencdo ao
superendividamento, a concentracdo da atividade exclusivamente pela Unido
justificava-se ante a incapacidade de fiscalizar o exercicio da atividade autorizada
em ambito estadual e ante a incompatibilidade daquela legislagdo com os principios
definidos em ambito federal. Vale frisar que, se o0 monopdlio do Estado tem, como
antecipado, justificativa legal, a restricdo espacial ao desenvolvimento dos jogos
encontra fundamentacédo na literatura econdmica, que recomenda a concentracao

dos jogos de azar em determinados polos, a fim de reduzir o custo da fiscalizacéo.

Ao se optar por classificar os jogos de azar enquanto servigcos publicos, o
legislador os coloca fora da Orbita das atividades econdmicas em sentido estrito,
conferindo ao poder publico a definicdo das condicbes do seu exercicio, incluindo
preco. Assim que o Decreto Lei n°® 204, de 1967, regulamentava 0 maximo de

bilhetes por varejista (art. 21) e conferia a Administracao o poder de fixar preco (art.
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3° e art. 8°: cada bilhete, ou fracdo consignaria ao anverso, além de outras
declaracbes que o Diretor das Rendas Internas determinasse, o preco de plano do
bilhete inteiro e o de cada fracdo, acrescidos do imposto de 5% (art. 25, c).

O grau de regulacdo da atividade depende, entretanto, da avaliagcdo pelo
poder publico acerca da forma mais eficiente de conciliar os objetivos de coibir os
danos a sociedade e, ao mesmo tempo, conferir a opcdo de jogar. Um passo a
frente, a necessidade de buscar eficiéncia exige que a opcdo de jogar deva ser
levada a cabo pelo Estado de tal sorte a oferecer a melhor experiéncia possivel ao
cidaddo-apostador (qualidade do servico e variedade), a0 mesmo tempo em que
maximize a receita (eficiéncia produtiva) que sera utilizada para politicas sociais
(eficiéncia distributiva).

Historicamente, porém, a regulacdo das loterias tem concentrado 0s seus
esforcos para, seguindo conceituacdo do modelo estrutura-comportamento-
desempenho da Escola de Harvard, impor restricbes estruturais que atomizem o
varejo e, assim, previnam o surgimento de estruturas de mercado propicias ao
desenvolvimento do poder econdmico. Essas restricbes podem ser identificadas com
a associacao do jogo a maus costumes e com 0 objetivo de coibir a formacéo de
estruturas que facilitassem a lavagem de dinheiro. Assim é que o Decreto-Lei n®
6.259, de 1944, determinava que fossem feitas concessdes de loterias —
exclusivamente a brasileiros e a sociedade brasileiras com socios ndo anonimizados
(art. 7°) -, as quais seriam precedidas de concorréncia publica (art. 5°). Ademais, a
loteria federal e as estaduais estariam subordinadas a prazo maximo de cinco anos
de concessao; distribuicdo da percentagem minima de setenta por cento (70%) em

prémios sobre cada emisséo; impossibilidade de exploracdo, simultanea, direta, ou

11



indiretamente, de mais de um servico lotérico pela mesma pessoa, fisica ou juridica;
limite a emissao de bilhetes; limite a quantidade de extracdes (art. 9°).

A andlise da evolucdo regulatéria permite concluir que as melhorias
funcionais do sistema lotérico voltaram-se, primordialmente, para facilitar a
fiscalizacdo e, secundariamente, para promover a eficiéncia econdmica. A maior
dessas mudancas veio em 1969. Naquele ano, os jogos de azar foram submetidos a
um regime intermediario entre aquele trazido pelo Decreto-Lei n°® 6.259, de 1944, e
aguele do Decreto Lei n°® 204, de 1967: o Decreto-Lei n°® 759, de 12 de agosto,
autorizou o Poder Executivo federal a constituir a empresa publica Caixa Econémica
Federal, que teria, entre outras finalidades, explorar, com exclusividade, 0s servigos
da Loteria Federal do Brasil e da Loteria Esportiva Federal, nos termos da legislacéo
pertinente (art. 2°). A Caixa Econbmica Federal teria direito a uma comissao de
venda a titulo de remuneracédo fixa pelos servicos de distribuicdo nacional dos
bilhetes de loteria (art. 10).

A Lei n® 6.717, de 12 de novembro de 1979, autorizou a Caixa Econbmica
Federal a realizar, como modalidade da Loteria Federal regida pelo Decreto Lei n°
204, de 1967, concurso de prognésticos sobre o resultado de sorteios de nameros,
promovido em datas prefixadas, com distribuicdo de prémios mediante rateio (art.
1°). O concurso de progndésticos seria regulado em ato do Ministro de Estado da
Fazenda, que disporia obrigatoriamente sobre a realizacdo do concurso, a fixacao
dos prémios, o limite das despesas com o custeio e a manutencao do servigo, assim
como o valor unitario das apostas (art. 3°).

E fato que a fiscalizacdo das loterias vem, pelo menos desde o Decreto n°
21.143, de 1932, sendo exercida pelo Ministério da Fazenda (art. 34). Porém,

somente a partir da constituicdo da Caixa Econdmica Federal, a atribuicdo de

12



regular o mercado de loterias passou, natural e paulatinamente, com exclusividade,
para a alcada desse ministério: os artigos 1°, 3°, 9° e 17 do Decreto-Lei n°® 759, de
1969, vincularam a empresa publica aquela pasta. A vinculacdo a Fazenda deixa
transparecer que, embora o monopdlio estatal dos jogos tenha sido formalmente
justificado sob a manta da moral, da seguranca e da saude publica, sempre houve
uma preocupacdo em garantir mais arrecadacdo para o desenvolvimento de
politicas publicas basicas nos campos da educacéo, do desporto e da saude -- ainda
gue, como abordaremos mais a frente, sem recorrer aos mecanismos corporativos
mais responsaveis e economicamente eficientes.

Hoje, a vinculacdo a Fazenda esta expressamente prevista no art. 41, 1X, f da
Lei n°® 13.502, de 1° de novembro de 2017. Dentro do Ministério da Fazenda, a
competéncia esteve atrelada a Secretaria de Acompanhamento Econémico, a qual
veio a ser sucedida, quanto a essa funcdo, a partir de 2018, pela Secretaria de
Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria. Segundo o Decreto n® 9.003, de 13 de
marco de 2017, o Ministério da Fazenda, tem como area de competéncia exploracao
de loterias, incluidos os sweepstakes e outras modalidades de loterias realizadas
por entidades promotoras de corridas de cavalos (art. 1°), competindo a Secretaria
de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria propor, coordenar e executar, no
ambito do Governo federal, a politica e a regulacéo de loterias (art. 42-A).

No exercicio da sua funcéo, a Secretaria de Acompanhamento Econdmico fixa o
preco dos produtos lotéricos que a Caixa Econdmica Federal comercia. Apesar da
praxe de a Caixa Econdémica Federal solicitar os reajustes, o art. 3° da Lei n°® 6.717,
de 1979, confere ao Ministro de Estado da Fazenda a prerrogativa de determinar, de

oficio, o valor unitario das apostas. Exemplos desses atos estao:
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na Portaria Seae n° 36/2009, que autoriza a Caixa Econb6mica Federal a
executar o reajuste dos precos nos produtos lotéricos Lotofacil e Mega-Sena.
Ao autorizar o reajuste, o Secretario determina o novo preco (hem maximo,
nem minimo, mas o preco fixo) que deve ser seguido para cada modalidade
de aposta, ndo havendo discricionariedade para que a Caixa Econdmica
Federal deixe de realizar o reajuste, ou o realize por valor inferior ao
autorizado;

Portaria Seae n° 46/2014, que autoriza a Caixa Econdmica Federal a
reajustar precos de produtos lotéricos, que especifica, da modalidade Loto. A
portaria, ao autorizar, determina qual seja o valor do reajuste (“A CEF devera
ajustar...”). Os ajustes serdo efetivados mediante publica¢do, no Diario Oficial
da Unido, até a data especificada pela Seae, de ato especifico, expedido pela

CEF.

Ou seja, apesar de, aparentemente, falarmos de um ato complexo, que depende

de um plexo de decis6es (manifestacbes de vontades) de dois érgdos, estamos, na
realidade, diante de um ato simples, que, por determinacéo legal (o art. 3° da Lei n®
6.717, de 1979), depende, apenas, de uma decisdo unilateral do Secretario de

Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria.

Recentemente, as leis Zico (Lei n° 8.672, de 6 de julho de 1993) e Pelé (Lei n°

9.615, de 24 de margo) autorizaram 0s jogos de bingo em todo o territdrio nacional.
Se a Lei Zico conferia aos estados e ao Distrito Federal a competéncia para
normatizar e fiscalizar "sorteios de modalidade Bingo, ou similar" (art. 57, caput e
81°), a Lei Pelé caracterizava o bingo como servico publico de competéncia da

Unido (art. 59 da Lei Pelé), a ser executado, direta, ou indiretamente, pela Caixa
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Econbmica Federal. Em 2000, o paragrafo unico do art. 2° da Lei n°® 9.981, de 14 de
julho de 2000, transferiu a autorizacdo e a fiscalizacdo da realizacdo dos jogos de
bingo para a Caixa Econdmica Federal. Entretanto, ao revogar expressamente o
capitulo IX da Lei Pelé, que disciplinava os bingos, a Lei n® 9.981, de 2000, passou a
ser interpretada pelo Superior Tribunal de Justica® como o marco legal a partir do
qual a exploracéo do jogo de bingo passou a ser considerada ilegal no Brasil. Como
0 art. 2° da Lei n® 9.981, de 2000, previu vacatio legis até 31 de dezembro de 2001,
houve o entendimento de que as autorizacfes ja concedidas valeriam, conforme
legislacdo especifica, até, no maximo, 12 meses a contar daquela data, ou seja, até

31 de dezembro de 2002.

4. Permissdes, concessdes e contratos de agéncia

Desde 2013, a contar da entrada em vigor da Lei n° 12.869, de 15 de outubro
daquele ano, a Caixa Econbmica Federal pode outorgar a permissionaria, por
licitacdo, a comercializacdo de todas as loterias e produtos autorizados (art. 2°). A
outorga é firmada pelo prazo de 20 (vinte) anos.

Comparada ao statu quo ante, a lei claramente incentiva a diversificacdo da
experiéncia oferecida ao cidaddo, ao permitir que a atividade do permissionario
lotérico seja conjugada com outra atividade comercial -- exigindo, porém, para tanto,
prévia e expressa autorizagdo da outorgante, em funcdo da aderéncia aos produtos

de loterias, produtos conveniados e servigos (art. 3°). Ademais, 0 exercicio da

8 RMS 17480/RS e REsp 703156/SP)
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atividade de permissionario lotérico ndo obsta o0 exercicio de atividades
complementares impostas, ou autorizadas pela prépria outorgante (art. 4°).

A lei ressalva que as atividades complementares autorizadas, ou impostas pela
outorgante — mas nao as atividades comerciais aderentes independentes que foram
autorizadas a serem prestadas de forma conjugada — devam, necessariamente,
seguir o padréo do servico oferecido diretamente pela Caixa Econémica Federal, em
um sistema de franquia. A franquia opera, aqui, com o0 objetivo de reduzir as
incertezas juridicas e garantir ao jogador a conviccdo de estar realizando o mesmo

jogo, sob as mesmas regras e a mesma garantia da Caixa Econémica Federal.

No sistema de franquia, a lei ainda garante a outorgante a faculdade de exigir
gue os permissionarios atuem em atividades acessorias com exclusividade como
forma de oferecer a sociedade servigcos padronizados em todo o territdrio nacional,
incluindo a prestacdo de servicos como correspondente. Pela comercializacdo das
modalidades de loterias, os permissionarios fazem jus a comissdo estipulada pela
outorgante, a qual incidird sobre o preco de venda das apostas, deduzidos os
repasses previstos em lei e respeitado o equilibrio econémico-financeiro do produto

lotérico (art. 3°).

Por fim, em 2018 o Decreto n° 9.327, de 3 de abril, conferiu maior abertura ao
modelo de jogos de azar no Brasil, ao prever a concessado da loteria instantanea
(Lotex). O modelo de concesséo visou conceder a Lotex para um concorrente da
Caixa Econdmica Federal, com o objetivo de introduzir concorréncia as plataformas
de loterias passivas, de prognosticos numeéricos e de prognosticos esportivos da
Caixa Econdmica Federal. A Lotex sera autorizada pelo Ministério da Fazenda e

executada, em todo o territorio nacional, mediante concesséao (art. 3°) e contara com
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um plano de distribuicdo, ou conjunto de regras que defina a quantidade e o preco
das apostas, a quantidade e o valor dos prémios, a probabilidade de premiacéo, o
prazo de circulacdo e as outras especificacdes que compdem uma série (art. 4°). Por
se tratar de concessao, o Estado mantém a competéncia para, seguindo critérios de
conveniéncia e oportunidade, definir o preco do concessionéario. E possivel que o
Estado queira, inclusive, replicar na concessdo o modelo de franquia previsto para
as permissionarias da Caixa Econdomica Federal, impondo exclusividade e
restringindo a possibilidade de diversificacdo da experiéncia oferecida ao

consumidor final.

Todas essas recentes alteracdes, se preparam terreno para uma flexibilizacao do
mercado e, por meio de uma maior capilaridade dos servicos lotéricos, elevam a
arrecadacéo, pela sua propria natureza dao um folga ao controle do Estado sobre os
servicos lotéricos. De forma bastante intuitiva, sdo medidas que, alterando o
standard juridico, priorizam a visdo das apostas sob um viés econdmico, reduzindo o

apelo do discurso da protecao dos bons costumes.

Por outro lado, o desenho de um modelo mais competitivo, como esse que se
ensaia desde 2013, ndo é condizente, com restrices a concorréncia de precos e de
qualidade. Tampouco é condizente com a imposi¢cao de exclusividade ao revendedor
como incentivo a padronizacao dos servicos, quando a padronizacao € de interesse
do proprio permissionario, ou autorizado, que precisa atrelar o seu nome e a
experiéncia a Caixa Econbmica Federal, para reduzir assimetrias de informacéo e

conquistar credibilidade com relacdo ao cidadao apostador.

Como veremos mais adiante, a eliminacéo desses entraves que tornam o modelo

lotérico brasileiro menos eficiente passa, primordialmente, pela substituicdo do
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modelo de agéncia, pela eliminacdo da exclusividade e por incentivos a

diversificacao.

5. Por que é necessario atualizar o modelo de responsabilidade

corporativa das loterias

A responsabilidade social corporativa pode ser avaliada tanto sob o ponto de
vista da sua atuacao responsavel na atividade econdmica, quando sob o prisma da
distribuicdo responsavel dos recursos. No primeiro caso, estamos diante da ética de
mercado, em que 0s agentes econdmicos sao convidados, em particular, a seguir
melhores praticas que resguardem acionistas minoritarios das acgbes dos
controladores, protejam os acionistas em geral de problemas de agéncia, criem um
ambiente concorrencialmente saudavel entre os competidores, ou garantam a
concorréncia em pé de igualdade quanto a recursos e contratos do governo. No
segundo caso, estamos diante da légica redistributiva, alocando recursos que

beneficiam proporcionalmente mais aqueles com menos recursos e oportunidades.

A legislacéo e a regulacdo do servico lotérico, no Brasil, s6 preveem a aplicacao
responsavel dos recursos, sem que Se preocupe com a ética corporativa nas
relacbes de mercado. Ao ndo se preocupar com a ética de mercado por meio da
qual se da a captura dos recursos, a regulacéo do servico lotérico aplica a l6gica do
principio non olet, tdo cara ao fisco, em que a origem dos recursos se torna

irrelevante.
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Em nosso entender, essa logica é ineficiente, pois permite que o Estado use de
vantagens artificiais para dominar mercados, ou conferir vantagem competitiva a
guem seja menos eficiente -- quando o correto seria usar da sua presenca
excepcional no mercado para promover boas praticas corporativas e premiar 0 mais
eficiente. Quando o préprio Estado prioriza, a todo custo, o dominio de mercados em
lugar do seu desenvolvimento, restringindo a eficiéncia econémica que poderia advir
da participacdo mais ativa da iniciativa privada, toda a economia sofre a perda de
peso morto que decorre da menor oferta do produto, a precos mais altos e com

menor qualidade.

As subsecdes abaixo abordam essas questdes e preparam terreno para a nossa

proposta.

A. Responsabilidade social na aplicacdo dos recursos

A vinculacdo dos recursos publicos angariados com os servicos de loteria a
despesas de carater social esta presente pelo menos desde 1967, com a edicdo do
Decreto-Lei n° 204. Os artigos 1° e 28 determinavam que a renda liquida obtida com
a exploracao do servico de loteria fosse obrigatoriamente destinada a aplicacbes de
carater social e de assisténcia médica, assim como em empreendimentos do

interesse publico. Citando o art. 28:

“O Fundo Especial da Loteria Federal, previsto no artigo anterior, tera seus
recursos aplicados nas seguintes finalidades: 1) 30% destinados a
constituicdo de um 'Fundo Especial de Financiamento da Assisténcia

Médica’; 1) 20% destinados a constituicdo de um 'Fundo Especial de
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Desenvolvimento das Operacdes das Caixas Econémicas Federais'; 1ll) 20%
destinados a constituicdo de um 'Fundo Especial de Servigcos Publicos e
Investimentos Municipais'; IV) 20% destinados a constituicdo de um 'Fundo
Especial de Manutencdo e Investimentos’; V) 20% destinados ao 'Fundo
Nacional de Desenvolvimento da Educacao’; VI) 20% destinados a

constituicdo de um 'Fundo Especial de Alimentac&o Escolar (FEAE)'.

Essa dinamica foi mantida com o passar dos anos, quando 0S recursos

financiaram acdes previstas por diferentes normas. Exemplos disso séo:

Lei n® 6.168, de 9 de dezembro de 1974: previa aplicacdo no Fundo de Apoio
ao Desenvolvimento Social - FAS (art. 2°);

Lei n° 6.905, de 11 de maio de 1981: previa aplicagdo na Cruz Vermelha
Brasileira;

Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991: previa aplicacdo na seguridade social
(art. 26);

Lei n°® 8.313, de 23 de dezembro de 1991: previa aplicacdo no Programa
Nacional de Apoio a Cultura (Pronac) (art. 5°).

Lei Complementar n°® 79, de 07 de janeiro de 1994: previa aplicagdo no Fundo
Penitenciario Nacional — Funpen (art. 2°);

Lei n® 9.092, de 12 de setembro de 1995: previa aplicacdo na Federacao
Nacional das Associa¢des de Pais e Amigos dos Excepcionais - Fenapaes;
Lei n® 9.615, de 24 de marco de 1998: previa aplicacdo no desporto (arts. 6°,

56, 82-B, §3°).

Em 2018, foi editada a Medida Provisoria n°® 841, de 11 de junho de 2018, que

dispde sobre o Fundo Nacional de Seguranca Publica — FNSP — e sobre a
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destinacéo do produto da arrecadacao das loterias. O art. 13 da medida provisoria
disciplina como sera destinado o produto da arrecadacao de apostas, ou da venda
de bilhetes de loterias, tanto em meio fisico, quanto em meio eletrénico. Para tanto
define as modalidades lotéricas como (81°):
“l - loteria federal (espécie passiva) - loteria em que o0 apostador adquire
bilhete j& numerado, em meio fisico, ou seja, impresso, ou virtual, ou seja,
eletrénico; (Redacdo dada pela Medida Provisoria n°® 846, de
2018)
Il - loteria de progndsticos numéricos - loteria em que o0 apostador tenta
prever quais serao os humeros sorteados no concurso;
Il - loteria de prognostico especifico - loteria instituida pela Lei n°® 11.345, de
14 de setembro de 2006;
IV - loterias de progndsticos esportivos - loteria em que o apostador tenta
prever o resultado de eventos esportivos; e
V - loteria instantédnea exclusiva - Lotex - loteria que apresenta, de imediato,

se o0 apostador foi ou ndo agraciado com alguma premiagao.”

A Medida Proviséria n°® 841, de 2018, também determina a destinacdo da

arrecadacéao da loteria, de acordo com cada modalidade:
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Tabela 1. Modalidades lotéricas e vinculagdo dos recursos

Modalidade

Destinacgéo

Loteria Federal (art. 14)

loteria de progndsticos

numéricos

Fundo Nacional da Cultura - FNC

FNSP

Comité Paraolimpico Brasileiro - CPB

pagamento de prémios e recolhimento do imposto de renda incidente sobre a premiagao

FNC

FNSP
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loteria de progndéstico especifico

CcoOB

agente operador da modalidade lotérica

seguridade social

Funpen

Fundo Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente

COB

entidades desportivas da modalidade futebol que cederem os direitos de uso para concurso de

prognadstico especifico

23



loterias

esportivos

Lotex

de

progndsticos

prémios e o recolhimento do imposto de renda incidente sobre a premiagao

FNC

FNSP

COB

entidades desportivas e para entidades de praticas desportivas, constantes do concurso de

prognastico esportivo, pelo uso de suas denominacdes, suas marcas e seus simbolos

pagamento de prémios e o recolhimento do imposto de renda incidente sobre a premiacao

Cruz Vermelha Brasileira

FNSP
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FNC

pagamento de prémios e o recolhimento do imposto de renda incidente sobre a premiacao
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Apesar de a destinacao dos recursos ser feita para finalidades sociais relevantes,
como saude, esportes, educacdo e seguranca publica, a forma de captacdo ainda
carece, na pratica, de regras que promovam boas praticas de mercado. Em
particular, a estrutura de mercado concentrada das loterias carece de regras claras

de responsabilidade social corporativa. E disso que trata a proxima subsec&o.

B. Responsabilidade na captacdo dos recursos: uma proposta de ética

concorrencial corporativa

Sob o aspecto formal, a preocupacdo com a ética de mercado na oferta de
produtos lotéricos, ou nos contratos celebrados, seja com permissionarias, seja no
patrocinio de causas amparadas pela arrecadacdo das loterias esteve presente,
desde muito cedo, na regulamentacdo dos jogos no Brasil. Exemplo disso esta no
art. 2° do Decreto-Lei n° 6.259, de 10 de fevereiro de 1944, segundo o qual os
concessionarios do servico de loteria dos governos da Unido e dos Estados
deveriam comprovar idoneidade moral e financeira. Embora esteja ainda muito longe
do nivel de concretude que, ao incorporar fortes valores de compliance
concorrencial, o conceito de ética profissional alcanca hoje, o resgate da
preocupacao do art. 2° do Decreto-Lei n® 6.259, de 1944, com o comportamento
daquele com quem o Estado contrata tem o inegavel mérito de permitir incorporar
aos contratos do poder publico a necessaria aderéncia as boas regras de mercado.
A partir dai, no cenéario de enforcement ideal, seria licito concluir que todo aquele
que tivesse adimplido o seu contrato (com clausulas de aderéncia a boas praticas de

mercado) com o Estado contasse, presumidamente, com um selo de compliance.
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Além do ponto de vista da ética de mercado, o incentivo ao compliance
concorrencial encontra amparo em regras que impingem a produtividade, ou
eficiéncia como metas e que encontram, ha muito agasalho formal no arcabouco
regulatorio que rege os jogos de azar no Brasil. A esse respeito, o Decreto-Lei n°®
759, de 1969, determina que, tanto na elaboracdo dos estatutos, quanto na
plantacdo da estrutura geral e normas de funcionamento da Caixa Econbmica
Federal, sera observado, entre outros, o principio fundamental de incentivo ao
aumento de produtividade de seus servigos (art. 9°, paragrafo unico, VI).

E necessario reconhecer, entretanto, que, na pratica, a analise do mercado dos
jogos de azar sob a 6tica concorrencial ainda foge da cultura da regulacao do setor —
naturalmente, por conta do monopdlio exercido pela Caixa Econémica Federal, o
qgual pode finalmente ser encerrado com o leildo da Lotex. Apesar de intuitiva, essa
visdo falha ao, diante da auséncia de concorréncia intermarcas, ou na perspectiva
de uma competicdo intermarcas atenuada, deixar de promover a alternativa
possivel: a concorréncia intramarcas.

Essa auséncia de cultura concorrencial no setor de loterias esta estampada na
leitura conjunta do art. 5° do Decreto 9.266, de 15 de janeiro de 2018, com o
paragrafo Unico do art. 41-A do Decreto n® 9.003, de 2017, que, ao excluir o
mercado de loterias do espectro de preocupacgdes concorrenciais da Secretaria de
Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria, permite inferir que ndo haja espaco para
a competicdo no mercado lotérico. Esse incbmodo é maior porque as loterias sao
fiscalizadas por um dos 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
que, mesmo com o grande meérito de ter desenhado um novo modelo para a
introducdo da concorréncia intermarcas e interplataformas, modelo esse premiado

internacionalmente pelo Banco Mundial e pela International Competition Network
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como melhor iniciativa de advocacia da concorréncia no ano de 2017 na categoria
“Criando mercados para o desenvolvimento privado”, ainda € contaminado pela
visdo ultrapassada de que a concorréncia intermarcas € a unica forma de promover

a competicdo em um mercado.

6. Contratos de distribui¢cdo, ou revenda: por que introduzir a concorréncia

intramarcas nos mercados de jogos

O modelo de competicdo a que costumeiramente nos referimos envolve duas,
ou mais marcas concorrendo entre si. Intuitivamente, a competicdo é um elemento
externo a pessoa e deve ser desenvolvida entre ela e terceiro que exerca a mesma
atividade, ou, em variados graus, a atividade substituta.

Essa acepcdo organica, porém, é bastante limitada. E possivel que uma
mesma marca seja comercializada de diferentes formas e com diferentes precos,
criando uma pressao competitiva dentro dessa mesma marca. Desse modo, um bem
-- produto, ou servico -- pode ser comerciado de forma individual por diferentes
precos, seja por decisdao do comerciante, seja pelo diferencial de custos. Ele pode,
também, ser empacotado de distintas formas -- facultando ao consumidor
desembolsar mais por um pacote de bens, mas pagando menos do que o valor de
mercado de cada bem vendido, separadamente -, ou ser incorporado a uma

experiéncia superior de atendimento (que inclua desde ganhos estéticos com
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embalagens, até a presenca de vendedores especializados que entendam das
necessidades do cidadéo e oferecam bens mais adequados ao seu consumo?®).

A possibilidade de acrescentar valor a um bem e precificar esse beneficio cria
incentivos a diversificacdo e a elevacdo do bem-estar do consumidor. Em ultima
analise, a forma com que o bem chega ao consumidor final pode alterar
diametralmente a sua percepc¢éo acerca dele, tornando-o, em Ultima analise, outro
produto.

As vezes, a simples digitalizacdo da experiéncia, além de expandir o publico
gue passa a ter acesso ao bem, reduz os custos de distribuicdo e eleva a margem
do comerciante, que pode repassar parte dos seus ganhos ao consumidor. A
capacidade de garantir presenca no mercado pela introducdo de um bem
diferenciado; a habilidade de garantir a fidelizacdo da clientela pela oferta da
experiéncia diferenciada (concorréncia monopolistica); a possibilidade de aumentar
mark-up e dividir os ganhos com o consumidor, seja pela reducdo de custos, seja
pela introducdo de aprimoramentos no bem, tornam interessante tanto para
comerciante, quanto para consumidor assegurar a concorréncia também entre
agueles que trabalham com a mesma marca: chamada, por isso, de concorréncia
intramarca, ou intramarcas.

Essa liberdade ndo é plena, porém. A preservacao do valor da marca pode
conduzir a modelos de distribuicdo seletiva, a fixagdo de precos minimos, ou de
precos de revenda, assim como a sistemas de franquia que contrariam aquela
l6gica. Essas restricbes ocorrem em situacbes nas quais o bem é colocado

estrategicamente em um nicho de mercado, como é o caso dos bens de Veblen;

9 Ver conceito de submercado em FTC v. Staples, Inc., 970 F. Supp. 1066 (D.C.
1997) e em Federal Trade Commission v. Whole Foods Market, Inc., et al., United
States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit 07-5276, Appeal from the
United States District Court for the District of Columbia 07cv01021 (2008).
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guando se pretenda evitar comportamento de carona entre os distribuidores e, por
consequéncia, o subinvestimento que dele pode resultar; quando o valor que o
consumidor confere a marca depende da equivaléncia da experiéncia com a compra
(padronizacédo do atendimento), ou da identidade do servico (transferéncia de know-
how); para eliminar problemas de informacéo imperfeita.

A precificacdo dos bens de luxo e os problemas de carona sdo condicdes
bastante especificas e ndo se estendem a bens normais cujas despesas com
publicidade sejam arcadas a montante pelo fabricante. Do mesmo, a preocupacao
em garantir e uniformidade da experiéncia do consumidor s6 costuma fazer sentido
em mercados competitivos nos quais a uniformidade da experiéncia seja um grande
ativo. A excecdo costumam ser 0S mercados nos quais haja uma grande
preocupacao em reduzir a assimetria de informacéo do consumidor.

Aos servicos de loterias aplica-se, essencialmente, a preocupacdo com a
assimetria de informacdo, que poderia ser remediada pela padronizacdo da
experiéncia, pelo investimento em tecnologia de seguranca nos bilhetes e por
esforcos de transparéncia quanto a localizacdo das agéncias autorizadas. Os
maiores custos sdo impostos ao poder concedente, que terd de centralizar os
investimentos em tecnologia e transparéncia.

A padronizagao, por ndo ter por escopo garantir uma experiéncia pela qual o
apostador ndo tem particular afeicéo, visando, apenas, coibir as vendas de jogos por
guem nao € autorizado, alinha os incentivos entre o poder concedente -- que a
fomenta com o objetivo de preservar o controle sobre a rede autorizada -- e a rede
de permissionarios e autorizados, que a acolhe porque, ao diferencia-la visualmente,
afasta a competicdo intramarcas por quem nao foi autorizado a operar. Por

subsequente, a padronizacdo, isoladamente, ndo deve exigir a imposicdo de
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restricbes concorrenciais por parte do poder concedente, como a exclusividade,
pois, até mesmo pelo fato de os incentivos entre outorgante e outorgada estarem
alinhados, a exclusividade em nada contribui para reduzir a assimetria de
informac&o.

Além das mencionadas preocupacGes com falhas de mercado, os servicos
lotéricos encontram, enquanto servi¢cos publicos, restricbes de preco: para cima, por
conta do principio da modicidade dos precos dos servi¢cos publicos; para baixo, por
conta da imposicdo legal de arrecadar para poder financiar gastos sociais.
Diversamente daquelas, tais preocupacfes com o preco ndo limitam de forma
substancial a concorréncia, pois, além de ndo ser impeditiva da competicdo por
qualidade, é possivel introduzir, como veremos adiante, uma regulacao de incentivos
por bandas de precos.

Por fim, a concorréncia intramarcas guarda uma caracteristica que a torna um
importante termémetro da rivalidade no mercado: ao aumentar o nimero de atores
com poder de decisdo quanto a definicdo de precos e ao reduzir a uniformidade
entre os bens comerciados, a concorréncia intramarcas eleva o custo de
coordenacao e reduz o potencial de um alinhamento, ou cartel intermarcas. Em
sentido inverso, quando o mercado é monopolizado, oligopolizado, ou quando a
concorréncia intermarcas ndo € vigorosa, 0 desenvolvimento da concorréncia
intramarcas é reputado essencial para conferir vigor ao mercado.

Essa caracteristica garante uma presuncéo iuris tantum, ou relativa, de que,
nas situacées em que ndo se apliquem justificativas a limitagdo da concorréncia
intramarcas -- como € verdadeiro para os servicos de loterias, segundo discutimos
paragrafos acima -, ela deveria ser aplicada como forma de elevar o bem-estar

social.
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A rivalidade intramarcas desenvolve-se por meio da competicdo entre
distribuidores auténomos e, eventualmente, entre eles e o outorgante que exerca a
mesma atividade. Para que autonomia seja uma realidade, é imperativo que se
preencham pelo menos duas condi¢cbes: que o distribuidor seja verticalmente
desintegrado do produtor na cadeia produtiva e, ao mesmo tempo, hao se vincule
aguele por meio de acordos de agéncia. Aléem da necessidade de que o distribuidor
tenha discricionariedade para determinar o preco de revenda, € imperativo que néo
se vincule a um modelo equivalente ao de franquia, de tal sorte que possa, também,
oferecer uma experiéncia diferenciada ao consumidor. A limitacdo oferecida pelas
franquias ndo €, porém, absoluta: como vimos acima, a concorréncia intramarcas é
compativel com um modelo que exija identidade visual, mas ndo coiba a oferta de

servicos acessorios claramente identificados com outra marca.
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Figura 1. modelo de agéncia
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Figura 2. modelo de distribuicdo: competicdo entre distribuidores e dos distribuidores com a concessionaria
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7. A concorrénciatraz beneficios

U ma vez ausente um arcabouco regulatorio consistente de responsabilidade
social corporativa que reja o modus vivendi da Caixa Econbmica Federal, da
concessiondria da Lotex e das permissiondrias e autorizadas (de servigos conexos),
mas identificada a presenca de principios de ética corporativa na legislacdo que
originalmente disciplinou a sua existéncia -- Decreto-Lei n° 6.259, de 10 de fevereiro
de 1944 e Decreto-Lei n°® 759, de 1969 -, parece-nos imperativo aprimorar o modelo
para que incorpore as melhores praticas corporativas e abrace conceitos que
incentivem a ética empresarial e a eficiéncia de mercado.

De maneira geral, as melhores préaticas recomendam regras de governanca
corporativa e de compliance concorrencial e anticorrup¢cdo. Por um lado, a
governancga corporativa € pratica voltada para estruturas societarias mais robustas,
seja em razdo dos custos envolvidos, seja pela sua natureza de lidar com as
complexas relacdes dos 6rgaos societarios. Nessa linha, as regras de governanca
corporativa dependem, primeiro, do surgimento de estruturas societarias mais
complexas no modelo lotérico brasileiro. Para tanto, € necessario, primeiro, que
alcancemos unidades lotéricas mais eficientes e com amplos incentivos a
diversificar.

Dado o estagio prematuro do mercado para que a preocupacao seja direcionada
a governanca corporativa, parece-nos que, em primeiro plano, reside a necessidade

de criar um mercado mais competitivo — em particular por reconhecermos que a
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concorréncia é a medida mais efetiva para, além de elevar a eficiéncia econdémica,
também afastar a corrupcao. Isso ocorre porque, quanto mais atomizado o mercado
e quanto maior a facilidade de entrada, maiores serdo o0s custos de transacéo e
menor a capacidade de concertar estratégias.

A introducdo da concorréncia intramarcas € o passo mais relevante para o
mercado, pois, nesse nivel, a autonomia para inovar e diferenciar o produto, ou
servico € maximo. Todo agente econémico tem como fim Ultimo monopolizar o
mercado, para poder definir as condicdes, inclusive de preco, que lhe sdo mais
favoraveis. Quando se fala em monopdlio, ndo se faz referéncia, necessariamente, a
estrutura de mercado em que consistentemente falta concorréncia, mas a qualquer
situacdo, ainda que provisoria, em que aquele agente econémico € o Unico no
mercado a oferecer um dado produto, ou servico, sem substitutos proximos.

Essa dominancia pode decorrer tanto de uma inovagéo — tantas vezes garantida
por um direito de propriedade intelectual que assegure a escassez de forma artificial
-, de um acordo entre concorrentes — em que a definicdo das condi¢cées do mercado
€ compartilhada, mas favoravel a quem tenha maior poder de mercado -, ou de
razbes de estruturais, ou legais que confiram aquele mercado a condicao de
monopdlio.

No primeiro caso, a duracdo do monopdlio depende do quéo curto é o ciclo
tecnolégico daquela inovacdo: mesmo dispondo da protecdo de direitos de
propriedade intelectual, um bem raramente passa muito tempo sem que seja
desenvolvido um produto, ou servico melhor, ou equivalente pela concorréncia. Ou
seja, 0 monopolio conquistado pela maior eficiéncia — aquele que é protegido pelo

art. 36, 81° da Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2018 — tende a ser breve e a
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incentivar que o monopolista ndo se sinta em uma posicdo confortavel e, por
subsequente, a que continue a inovar para manter-se na lideranca?®.

O segundo caso pode envolver tanto acordos licitos, ou joint ventures, quanto
colusdes ilicitas, ou cartéis. Em qualquer caso, a sensacdao de monopaélio € iluséria:
o controle das condi¢cdes de mercado € compartilhado e instavel.

O terceiro caso € aquele que melhor retrata a situacdo do monopolista: os
monopolios legal e natural conferem ao monopolista a expectativa de uma
prolongada protecdo contra a concorréncia. Mas mesmo essa sensacdo €
enganosa. Como o avanco tecnolégico e a reducdo dos custos de producéo e de
distribuicdo, setores tradicionalmente considerados monopdlios naturais tém sido
incomodados pela concorréncia advinda do acesso regulado (regulacbes de
compartilhamento de acesso)!! e ameacados pela reducdo dos custos de entrada
ensejada pela tecnologia. Do mesmo modo, os monopdlios legais estdo sob
regulacdes de incentivos — yardstick competition, fator X — que incentivam o agente
econdmico a comportar-se como se estivesse em um mercado competitivo. Mais do
que isso, estao sujeitos a novos modelos de negdcios disruptivos que desafiam a
regulacdo existente por meio da desobediéncia civil'2.

Se o monopdlio tende a ndo ser muito frequente, e, como visto, costuma ser
transitério, a forma mais comum e duradoura de funcionamento de uma empresa €
por meio da concorréncia monopolistica. A concorréncia monopolistica encerra o
conceito de uma unidade que, embora ofereca 0 mesmo produto, ou servico,
consegue diferencia-lo a tal ponto a ofertar uma experiéncia diferenciada ao

consumidor. E essa diferenciacdo da experiéncia, por ser sentida e valorizada pelo

10 SCHUMPETER (2003).

11 Caso da tecnologia over-the-top, que concorre com servicos de telecomunicagées
em ligacOes de voz e mensagens e com servigcos de comunicagdes em streaming.

12 Caso de aplicativos de streaming e de carona.
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cidaddo-consumidor, cria uma fidelidade maior daquele a marca que pode ser
medida pela capacidade de elevar precos, sem perder clientela (elasticidade-preco).

Se a homogeneidade do produto é aquilo que nivela os concorrentes, a
diferenciacéo é aquilo que aproxima a concorréncia monopolistica do monopdlio. Se,
como antecipamos, monopolizar € o grande objetivo de qualquer agente econémico,
0 empresario médio tera todo interesse em diferenciar o seu produto para atrair
maior clientes se, com isso, conseguir ter maior controle sobre o preco e, portanto,
sobre a sua receita. Como regra, € a capacidade de aumentar o seu mark-up que
conduz o agente econdmico para a diferenciacdo do seu produto, ou servico.

Como antecipado, a autonomia para diferenciar o bem ofertado é maxima na
concorréncia intermarcas. Apesar disso, a concorréncia intramarcas pode, a
depender das regras do jogo (modus vivendi), franquear um grau suficientemente
elevado de autonomia ao empresario que lhe permita diversificar o seu negécio e,
assim, permita elevar o seu mark-up.

Apesar de ndo poder alterar a substéncia do negdécio originario, o negdcio
derivado pode desenvolver uma ampla gama de melhorias que aprimorem a
experiéncia do consumidor. A digitalizacdo, a entrega em domicilio, a simplificacéo,
a reducédo de custos, a mobilidade, a comoditizacdo, a agregacao de servigos, a
oferta de brindes e prémios, a ambientacdo, o atendimento especializado sao
apenas algumas formas bastante comuns de agregar valor ao bem ofertado. A
agregacédo de valor ndo fara sentido, porém, se o empresario ndo contar com uma
margem para ganhar em fungéo da fidelizac&o dos clientes.

O interesse em aprimorar a experiéncia pode somente fazer sentido se o
empresario tiver a conviccdo de que tera discricionariedade para cobrar pelo valor

agregado. Em alguns casos, a necessidade de investimento pode implicar a

38



necessidade de majorar precos. Em outros casos, acontece 0 contrario: 0 processo
de simplificacdo s6 faz sentido se, ao reduzir custos, 0 empresario puder repassar
parte dessa reducdo para os consumidores, angariando clientela e aumentando o
fundo de comércio.

A liberdade de precos ndo precisa ser plena. No caso das loterias, dada a
necessidade de garantir uma arrecadacdo minima e por conta do objetivo de nao
elitizar as apostas, € possivel, como antecipado, introduzir bandas de precos e fazer
constar de cada bilhete os precos sugeridos.

Note-se que, ao introduzir bandas de precos para cada produto, ainda se
resguarda a habilidade de definir bandas mais amplas para produtos, ou servicos
cujos consumidores sejam menos elasticos aos precos: iSSo permite, a0 mesmo
tempo, arrecadar mais e coibir o consumo excessivo (overconsumption). Muito
embora 0s precos ja sejam, hoje, definidos de forma individualizada para
modalidade lotérica, a presenca da banda confere maior flexibilidade para ajustar o
valor da oferta, dinamicamente, conforme a elevacdo, ou a queda da demanda.
Como as apostas sdo bens supérfluos, mas cujas receitas sdo utilizadas em
mercados de bens meritérios, o ajuste dindmico leva a situacdo ganha-ganha em
gue os precos serdo elevados quando o consumo for excessivo (lei da oferta e da
demanda), restringindo-o, e reduzidos quando a demanda for baixa, estimulando o
consumo em estagio subotimo sob o ponto de vista fiscal para niveis que ainda
sejam considerados adequados sob o ponto de vista da saude publica e fiscal.

Os quadros abaixo mostram os efeitos esperados para cenarios de liberdade de

precos e de precos fixos:
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Tabela 2. Efeito da liberdade de pregos sobre consumo e arrecadacao

Consumo Comportamento do preco  Efeito sobre apostas Arrecadacao
excessivo sobe desestimulante equilibrio dinamico
subotimo cai estimulante equilibrio dindmico

Tabela 3. Efeito do tabelamento de precos sobre consumo e arrecadacgéo

Consumo  Comportamento do pregco  Efeito sobre apostas  Arrecadacao
excessivo fixo estimulante elevacao
subotimo fixo desestimulante gueda
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Como se pode notar, a fixacdo de precos tem um efeito inercial indesejado
sobre o consumo, levando a que ele se mantenha em patamares subdétimos, ou
eXCcessivos.

O efeito arrecadatério €, também, negativo. Ao evitar que os precos fossem
reajustados com base na variacdo da demanda, os precos fixos impedem que o
varejista monopsonista altere os seus precos de forma a maximizar os seus ganhos.
E interessante notar que, mesmo quando os precos fixos mais baixos estimulam o
consumo, a arrecadacéo tende a ficar em patamares subo6timos para o ofertante,
pois ndo leva em consideracdo os niveis de preco que por ele seriam praticados,
nos quais uma eventual queda da demanda seria mais do que compensada pela
elevacdo dos precos. Em sentido inverso, quando ha liberdade (administrada) de
precos, o ofertante tera liberdade para maximizar os seus lucros, a0 mesmo tempo
em que coibe o excesso de consumo. Note-se: a liberdade (administrada) de precos
alinha, de forma virtuosa, os incentivos a uma maior arrecadacdo e ao controle da
aposta excessiva, que pode acentuar o problema do superendividamento e estimular
0 mercado negro da agiotagem.

Por assim dizer, a concorréncia, inter e intramarcas, deve, sempre que possivel,

abarcar tanto a concorréncia por precos, quanto a concorréncia por qualidade.

8. Como viabilizar a proposta

Para que o modelo de concorréncia intramarcas possa ser viabilizado seria
necessario, primeiramente, que houvesse uma alteracédo do standard juridico e que
a qualificacdo das loterias como servigcos publicos fosse flexibilidada. A recente

mudanca do marco legal -- Decreto n° 9.327, de 2018, que restaurou a flexibilizagéo
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da concesséao do servigo anteriormente prevista no Decreto-Lei n° 6.259, de 1944 -,

para autorizar a concessao do servico lotérico, representa uma alteracdo do status

previsto no caput do art. 173 da Constituicdo Federal, que aborda a prestacdo do

servico publico diretamente pelo Estado, para a situagcao prevista no art. 175, caput.

Parece-nos que, a partir do Decreto n® 9.327, de 2018, haja maior conforto para que

o Estado passe a incentivar a concorréncia na prestacao servico -- seja em nivel

intermarcas, seja no nivel intramarcas.

Cumprida essa fase, parece-nos que a nossa proposta seja factivel, desde que

cumpridas as seguintes etapas:

1.

alterar Lei n°® 12.869, de 2013, para eliminar necessidade de prévia e
expressa autorizagcdo da outorgante para que o permissionario lotérico
conjugue a sua atividade lotérica com outra atividade comercial;
substituicdo infralegal do modelo de agéncia pelo modelo de
distribuicdo/revenda,;

para cumprir a modicidade caracteristica dos servicos publicos e, ao
mesmo tempo, garantir a arrecadacdo necessaria para investir em
finalidades sociais relevantes: estabelecer, de forma infralegal, bandas de
precos ou, sempre que possivel, conferir liberdade de precificacao,
preservados os precos sugeridos no bilhete, para reduzir assimetria de
informacdo para consumidor. Nesse caso, € recomendavel manter o dirty
floating, com o objetivo de intervir caso os precos sugeridos ndo sejam
suficientes para preservar a modicidade dos precos;

eliminar da Lei n® 12.869, de 2013, a possibilidade de exclusividade (como
forma de oferecer a sociedade servigcos padronizados em todo o territorio

nacional), a qual pode levar ao abuso do poder econémico;
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nao admitir qualquer restricdo quantitativa de jogos por varejista,
preservando incentivos a que ele faca descontos por volume;

alterar, de forma infralegal, a regra da comissdo da permissionaria, para
gue seja definida com base no preco sugerido, permitindo que o0s
permissionarios, ou autorizados mais lucrativos (por volume de vendas, ou
por fidelizacdo) se apropriem da maior eficiéncia;

alterar o paragrafo Unico do art. 41-A do decreto de estrutura do Ministério
da Fazenda (Decreto n° 9.003, de 2017), o art. 1°, VIl do anexo | ao
regimento interno da Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e
Loteria (Portaria n® 283, de 14 de junho de 2018) e o paragrafo Unico do
art. 1° do anexo | ao regimento interno da Secretaria de Promoc¢do da
Produtividade e Advocacia da Concorréncia (Portaria n°® 282, de 14 de
junho de 2018), para incluir, expressamente, a competéncia da Secretaria
de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria para tratar de aspectos
concorrenciais dos mercados de loterias;

equipar o regulador com estrutura adequada para fiscalizar
eletronicamente o cumprimento das obrigacbes e a promover a

atualizacdo, em tempo real, da rede autorizada a funcionar.

Apesar de este trabalho se voltar para promover a concorréncia intramarcas, €

imperativo reconhecer que essa concorréncia sera tanto maior quanto mais efetiva

for a concorréncia intermarcas. Por esse motivo, sugerimos a alteracdo do Decreto

n® 9.327, de 2018, com o fim de flexibilizar o controle que o Estado tera sobre a

definicdo do plano de distribuicdo e permitir maior controle do concessionério -- e

possiveis autorizados -- sobre as regras que definam a quantidade e o preco das

apostas, bem como a quantidade e o valor dos prémios (art. 4°).
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9. A concorréncia intramarcas aumenta a diversidade e a eficiéncia

econbmica

Como esclarecido ao longo deste trabalho, a concorréncia pode ser fomentada,
ainda quando limitada a uma Unica marca. A denominada concorréncia intramarcas
depende, porém, a alteracdo do modelo top-down dos modelos de agéncia para a
multiplicacéo dos centros de decisdo dos modelos de distribuicao.

O nivel de concorréncia no mercado pode ser administrado pelo regulador,
levando em consideracdo a sua capacidade de fiscalizacdo, mas, primeira e
primordialmente, a necessidade de regular'®. A migracdo para um modelo mais
mercadoldgico depende do quanto o Estado pode migrar de um modelo de comando
e controle para modelos de incentivos e do quanto os motivos que ensejaram a
concentragéo da atividade econémica nas suas maos ainda se fazem presentes.

As recentes discussdes acerca da legalizacdo dos jogos de azar de forma ampla
e da criagcdo de uma agéncia reguladora sinalizam que o Estado entende que a
regulacdo atual leva a uma overdeterrence e que, portanto, esta-se privando a
sociedade de um quociente elevado de bem-estar -- associado tanto a liberdade de

jogar, quanto a aplicacéo dos recursos em mercados de bens meritérios. A proposta

13"A AIR [andlise de impacto regulatério] ndo deve ser entendida como uma mera
comparacao entre alternativas de intervencdo. Antes disso, a AIR deve buscar
entender a natureza e a magnitude do problema regulatorio, definir quais o0s
objetivos pretendidos pela Agéncia e analisar se algum tipo de intervencgéo é de fato
necessaria. Somente apos esta reflexdo inicial, parte-se para a identificacdo e
andlise de possiveis alternativas de acédo, de modo a permitir que a melhor escolha
possivel seja feita. Ap0s o0 exame de todas as informacdes e consideracdes
relevantes, a AIR pode inclusive indicar que nao regular € a melhor alternativa
possivel." [Subchefia de Analise e Acompanhamento de Politicas Governamentais
da Casa Civil (2018)]
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que trazemos visa preparar o Estado para um mercado com maior rivalidade, maior
arrecadacdo e maior variedade, aproximando a realidade do grau de competicao
desejavel em uma economia em que a atividade econdmica passa a ser exercida
direta, ou indiretamente, pela iniciativa privada -- mesmo sem descuidar de que,
hoje, a atividade ainda € exercida diretamente pelo Estado empresario.

Apesar do efeito potencialmente disruptivo, a implantacdo desse modelo
depende de ajustes formais pouco intrusivos, que podem ser implantados até
mesmo de forma escalonada. A mais relevante mudanca, consubstanciada na
liberdade administrada de precos e na liberdade de apresentacdo do negdcio,
depende de deciséo infralegal a ser tomada no ambito do Ministério da Fazenda, por
ato do Secretario de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria favoravelmente a
transicdo de um modelo de agéncia para um modelo de distribuicdo. O mesmo vale
para a alteracédo do valor da contribuicdo do permissionario e, de certo modo, para
exclusividade -- que, apesar de prevista em lei, consiste em faculdade que pode nao

ser exercida pela outorgante.
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