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Resumo

Canalini, Alexandre de Almeida; Cristofaro, Pedro Paulo Salles.
Condutas Anticompetitivas Unilaterais e Verticais a Luz do
Direito Antitruste Brasileiro. Rio de Janeiro, 2018. 148p.
Monografia — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

As condutas unilaterais e verticais sdo mais frequentemente objeto de
preocupacdes e discussdes em matéria de direito antitruste no exterior. No
Brasil a autoridade antitruste tem dedicado a maior parte do tempo a analise
dos acordos horizontais. Destarte, 0 objetivo do estudo foi compreender as
caracteristicas das condutas unilaterais e verticais consideradas ilicitas a luz
do direito antitruste brasileiro. Foram realizadas pesquisas bibliogréaficas, dos
julgados recentes pelo CADE e estudos de casos. Foram aplicados
procedimentos estatisticos tanto para analise de frequéncia quanto para teste
de hipdteses. Foram identificadas sete caracteristicas de condutas que,
conjugadas, caracterizam a ilicitude concorrencial, a saber: (I) como
pressuposto o poder de mercado do agente; (1) producdo de efeitos liquidos
negativos analisados a luz da regra da razdo; (I11) intencdo do agente em criar
dificuldade a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
concorrentes; (V) inexisténcia de poder de barganha bilateral; (V) exigéncia
de exclusividade; (V1) existéncia de mecanismos de coercédo entre 0s agentes;
e (VII) discriminacdo injustificada de agentes. Doutrina e jurisprudéncia
foram unissonas ao asseverar que as condutas anticompetitivas unilaterais e
verticais ndo sdo ilicitas per se, todavia devem ser analisadas a luz da regra
da razdo a fim de sopesar efeitos liquidos ao bem-estar dos consumidores. A
pesquisa inovou ao propor classificacdo das caracteristicas das condutas
anticompetitivas como pressuposto, central e satélites. Presentes tais classes
conjuntamente, ha fortes indicios de conduta anticompetitiva ilicita.

Palavras-chave

Direito antitruste; direito concorrencial; condutas anticompetitivas;
obstrucdo a livre concorréncia; abuso de posi¢cdo dominante; condutas
uniformes; clausulas de raio; regra da razdo; praticas discriminatorias e
fechamento de mercado.



Abstract

Canalini, Alexandre de Almeida; Cristofaro, Pedro Paulo Salles.
Unilateral and Vertical Conducts and the Brazilian Antitrust
Law. Rio de Janeiro, 2018. 148p. Monography — Department of Law,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

Unilateral and vertical conducts have more frequently been an object of
concern and debate as regards Antitrust law overseas. In Brazil the
competition authority has devoted most of its time to the analysis of
horizontal agreements. Thus, the aim of this study is to identify the
characteristics of unilateral and vertical conducts considered illicit in the light
of the Brazilian Antitrust law. A review of the literature was carried out, as
well as of cases sentenced by CADE (the Brazilian Administrative Council
for Economic Defense) and of case studies. Statistical procedures were
applied both for frequency analysis and for hypothesis test. Those identified
seven characteristics in conducts which, when combined, characterize
unlawful competition, to wit: (I) the agent’s market power as a compulsory
legal prerequisite; (1) negative net effects in the light of the rule of reason;
(1) the agent’s intention in creating difficulties to the constitution,
operation or development of competitors; (IV) nonexistence of bilateral
bargaining power; (V) exclusivity requirement clauses; (V1) the existence of
coercion mechanisms between agents; and (V1) unjustified discrimination
against agents. The doctrine and jurisprudence were in unison in asserting
that unilateral and vertical anti-competitive practices are not illicit per se,
however they must be analyzed in the light of the rule of reason in order to
weigh net effects to consumer welfare. The research innovated by
propounding to classify the characteristics of the anticompetitive practices as
compulsory legal prerequisite, central and satellite. When combined, there is
strong evidence of illicit anticompetitive practices

Keywords

Antitrust law; competition law; unilateral and vertical conducts; obstruction
to free competition; abuse of dominant position; uniform conduct; radius
clause; rule of reason; discriminatory practices; market closure.
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1. O Problema

1.1 Introducéo

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988
consagrou no inciso XXII do artigo 5 e no inciso Il do artigo 170 o direito de
propriedade dentre os Direitos Fundamentais. A Carta de 1988, ao tratar os
Principios Gerais da Atividade Econémica, traz no inciso IV do artigo 170 a

livre concorréncia.

A livre-iniciativa foi consagrada como principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil. O inciso IV do artigo 1 da Carta Magna
dispde sobre os valores sociais do trabalho e a livre-iniciativa como valor
fundamental com a mesma importancia que outros valores como, verbi

gratia, a dignidade da pessoa humana.

O artigo 170 da CRFB estabelece os principios gerais que conformam
a ordem econdmica. A livre concorréncia, prevista no inciso IV, fundamenta

a ordem econdmica.

O principio da livre concorréncia deve ser entendido como um
principio instrumental para se atingir o bem comum e o interesse da

coletividade.

E importante destacar os referidos artigos a fim de demostrar
inequivoca escolha do constituinte por um sistema de economia de mercado.
A livre-iniciativa e a liberdade dos agentes sdo valores consagrados na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Destarte, as
limitacGes a livre-iniciativa e a livre concorréncia devem ser tratadas como

excecéo.

As restricdes por meio de regulac@es sdo justificaveis quando ha abuso
de poder econbmico e uso do poder econdmico para evitar a concorréncia e
para praticar atos ilicitos que prejudiguem a economia e o0 consumidor.

Justificam-se também nos mercados regulados como, verbi gratia, 0s



14

monopolios naturais. E o caso, por exemplo, do mercado de geragdo e

transmissao de energia elétrica.

Regulacéo e concorréncia coexistem de forma harmdnica no mercado.
E nesse contexto que o paragrafo quarto do artigo 173 da CRFB traz a baila
a previsao para repressao do abuso do poder econdmico utilizado a fim de

dominar mercado e eliminar a concorréncia.

1.1.1 Perspectiva Historica

A concepcdo do Estado Liberal utiliza como fundamento o paradigma
de que agentes econémicos, ao buscarem individualmente auferir lucros,
realizariam trocas da melhor forma possivel e como consequéncia trariam

beneficios para a sociedade.

N&o obstante a premissa utilizada na concepcao do Estado Liberal, a
histéria demonstrou que, nem sempre, a busca pela eficiéncia e o lucro

individual traria necessariamente o bem-estar coletivo.

No século XIX, a liberdade dos agentes econdmicos era uma das
principais caracteristicas da economia norte-americana. Havia constante
disputa entre agentes a fim de dominar mercados. A pratica, em tese, seria

capaz de gerar riqueza e eficiéncia.

N&o obstante os fundamentos do liberalismo, as distorcdes logo
apareceram. A concepcao liberal ndo se sobrepds a concepcdo econémica
presente na lei da oferta e demanda. Produtos mais escassos mostram-se mais
onerosos aos consumidores, enquanto produtos mais ofertados no mercado

mostram-se menos 0nerosos.

Em um mercado em que ha concorréncia perfeita os precos tendem ao
equilibrio. As curvas da oferta e da demanda encontram-se naturalmente

formando o preco de equilibrio.
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Situacgéo diversa ocorre quando inexiste concorréncia perfeita como,
verbi gratia, no mercado monopolista. Se somente um agente atua em
determinado mercado, 0s precos sdo determinados pelo encontro das curvas
da oferta e da demanda, distinto em relacio ao mercado em que ha

concorréncia perfeita.

Nesta condicdo de mercado, 0s consumidores pagam precos mais
elevados em fungdo de somente um agente ser responsavel pela producéo do
produto. A auséncia de competicdo permite aumento no lucro do agente com
a préatica de preco distinto ao que seria possivel em um mercado competitivo.
Uma decisdo do monopolista de reduzir o nimero de produtos ofertados em
um mercado com demanda constante é capaz de elevar o preco e o lucro do

agente.

E nesse contexto que os estados comegaram a notar a necessidade de
um conjunto de normas juridicas capazes de tratar a atuacdo dos agentes
econdmicos, especialmente os que detém mais poder econdmico e poder de

mercado. Surge entdo o Direito da Concorréncia.

O estudo historico de condutas anticoncorrenciais tem um de seus
primeiros registros relatados por Aristoteles, na Grécial. O filésofo e
matematico Tales de Mileto previu abundante safra de azeitonas. Ciente de
que eram necessarios lagares para processar as azeitonas, decidiu alugar

todos os lagares nas cidades de Chio e Mileto.

Na época da colheita detinha monopdlio dos lagares na regido. Com
ISSO cobrou preco acima do que se pagaria para processar as azeitonas em
condi¢bes normais. Aristoteles relata que Tales de Mileto pagou valor
diminuto pela locacdo dos lagares, visto ndo haver muitas pessoas
interessadas na locacdo. Uma referéncia inequivoca a lei da oferta e procura

na formacao de preco.

! FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 7.ed. rev. e atual. Editora Revista dos
Tribunais. 2014. Capitulo 1, Disciplina do comportamento dos agentes econdmicos nos mercados e
concorréncia: trés momentos diversos, p. 38.
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A doutrina liberal defendia que o mercado livre levaria a uma situagao
de eficiéncia. Agentes livres no mercado buscariam processos e técnicas
eficientes a fim de produzir mais com custos reduzidos e assim ofertar

produtos no mercado a precos menores.

Da aplicagdo dos principios da doutrina liberal surgiram mdaltiplos
efeitos. Alguns, desejaveis; outros, contraditorios e indesejaveis. A
preocupacdo tornou-se combater os efeitos indesejaveis surgidos da

aplicacéo da doutrina liberal.

O primeiro efeito indesejado foi a conduta anticompetitiva dos agentes
econdmicos. Se a doutrina liberal partia da premissa de que os agentes
competiriam para buscar eficiéncia e redugdo nos pregos com beneficio para
a sociedade, o estudo histérico mostrou que os agentes passaram a estabelecer
acordos para evitar a competicdo e frustrar a concorréncia promovendo
ineficiéncias.

Ausente um conjunto de normas capazes de regular o mercado e tendo
como regra a liberdade dos agentes, acordos que visavam a reduzir a
competicdo no mercado comecaram a ocorrer, criando situacdes de abuso e
ineficiéncia de mercado. Assim, formaram-se cartéis entre agentes

econdmicos.

Os carteis evoluiram por meio de acordos entre 0s agentes.
Inicialmente os acordos ndo eram considerados ilicitos, todavia também nao
permitiam as partes buscar tutela jurisdicional para a execucdo especifica dos
acordos. Dai comecaram a surgir os trusts. Estes passaram a institucionalizar

os cartéis norte-americanos.

O segundo efeito indesejado surgiu quando agentes econdbmicos com
elevado poder de mercado usaram o poder para impedir, reduzir ou eliminar
a concorréncia. A conquista de poder de mercado e poder econémico ¢ licita
e desejavel para os agentes econdmicos. Ndo obstante, o uso do poder

conquistado de forma ilicita passou a ser objeto de preocupacéo dos estados.
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O poder econdmico de agentes foi usado para criar barreiras para
outros competidores. Tal préatica limitava ou eliminava a concorréncia
trazendo ineficiéncias para os mercados e consumidores. Ausente qualquer

regra de direito, o estado nédo atuava para coibir tais abusos.

A anomia aos poucos tornou o mercado cada vez mais ineficiente,
contrario ao previsto pelos ideais liberais. A institucionalizacdo dos cartéis
com a criacdo de trusts foi um passo importante. A uma, solucionou os
problemas de trai¢cdo entre membros, uma vez que ndo era possivel usar a
jurisdigéo para a execucdo do acordo. A duas, a existéncia de um acordo
formal e regulado entre as partes passou a ser objeto de interesse do estado a
fim de avaliar se 0s termos pactuados seriam lesivos ao ambiente de

concorréncia.

Dentre os trusts mais conhecidos na época, o Standard Oil Trust. Foi
0 momento em que o estado americano notou que seria necessario agir a fim
de garantir a existéncia da concorréncia. Dai surgiram as campanhas e

legislacBes antitruste.

A legislacdo norte-americana evoluiu para enfrentar as ineficiéncias
observadas no mercado. A resposta do governo foi o Sherman Act em 1890,
um dos primeiros atos de um governo a fim de reduzir as distor¢des

concorrenciais observadas no mercado.

O Sherman Act pode ser resumido em dois pilares. O primeiro
considerou ilicito qualquer acordo entre direitos econémicos que limite a
competicao entre agentes nos estados americanos. Criou multas e prisao para
0s agentes que deixassem de cumprir as regras. O segundo tratou as condutas
unilaterais ou tentativas de monopolizacdo. Novamente, tratou os atos que
tém por objetivo levar a monopolizacdo do mercado, aplicando penalidades

e multas.

N&o obstante ter sido publicado em 1890, o Sherman Act permanece

vigente com poucas alteracOes; é aplicado ao direito norte-americano no
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direito antitruste. Algumas legislagcdes surgiram ulteriormente a fim de
complementar e enfrentar novos problemas surgidos com a evolugdo da

gconomia.

Os problemas néo se limitaram ao mercado norte-americano. Outros
paises observaram problemas no direito concorrencial, com isso muitos
usaram o Sherman Act como referéncia para legislac@es voltadas a defesa da
concorréncia. A Comunidade Europeia fez presente nos artigos 85 e 86 do
Tratado de Roma a garantia de existéncia de concorréncia entre agentes

econdmicos.

1.1.2 Perspectiva Historica Brasileira

E importante estudar o direito concorrencial no Brasil & luz da

histdria e da politica brasileira.

A livre concorréncia € um principio trazido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. O papel do Estado brasileiro e a
definicdo de competicdo estdo presentes desde a Constituicdo de 1934. Néo
obstante, o pais demorou a construir um modelo juridico de direito

concorrencial em fungédo do contexto politico e de um mercado fechado.

Por vezes, 0 pais incentivou o monopolio de alguns setores
econdmicos. Algumas sociedades tinham monopolio de exploracdo de areas,
monopolio de comércios, monopolio de segmentos econdmicos, dentre

outros. Nao raro, o Governo organizou e elegeu os monopolistas.

Nos anos trinta houve um decreto considerando ilicitos determinados
acordos entre agentes, todavia ndo foi aplicado. Em 1945, a Lei Malaia
(Agamenon) tratou de Direito da Concorréncia, entretanto com maior
preocupacdo da protecdo do mercado nacional contra a concorréncia
estrangeria. Com a saida de Getulio Vargas da presidéncia, as leis perderam

eficacia.



19

Em 1962 surgiu a Lei 4.137 que tratava do Direito da Concorréncia.
Considerou ilicitas praticas da concorréncia e criou 0 CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica). O CADE nasceu como um 6érgdo
integrante da administracdo direta, era um conselho que integrava o

Ministério da Justica.

A Lei 4.137 definia punic®es e tipificava o cartel, contudo foi pouco
aplicada no Brasil, uma vez que o pais ndo tinha cultura concorrencial. Nos
anos sessenta e setenta, o Estado atuava e também controlava os agentes
privados; foram momentos da histéria com controle de prego, congelamentos

e medidas impostas pelo governo.

Alem da SUNAB, o CIPE fixava pregos na economia. Eram cartéis
organizados pelo Estado brasileiro, escolhia-se o produto lider do mercado,

portanto a lei n&o era aplicada.

O cenério econdmico do pais era ainda mais desfavoravel com a
inflacdo, porquanto se perdia a referéncia de preco. O CADE teve atuacgéo

timida durante tal periodo.

O contexto econémico do pais mudou em 1994 com o Plano Real.
Elaborado por um grupo de professores da PUC-Rio, promoveu estabilidade
e previsibilidade na economia. O programa de privatizacdes, além de ter
trazido alteracdes na composicdo dos mercados, aumentou a concorréncia,
tornando necessarias alteracdes nas legislacdes. No novo contexto surgido no
Brasil foi necessario alterar o Direito da Concorréncia; destarte, surgiu a
Lei 8.884 de 1994.

A Lei 8.884 de 1994 alterou o Direito da Concorréncia em VAarios
pontos. Primo, o CADE deixou de ser uma entidade da administracao direta
e passou a organizar-se como autarquia de regime especial. Os conselheiros
passaram a ser escolhidos por meio de indicacdo do Presidente da Republica
com ulterior aprovacao pelo Senado Federal. Secundo, as decisées do CADE

passaram a ser finais no direito da concorréncia.
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O CADE assumiu estrutura semelhante a das Agéncias Reguladoras,
todavia sem producgdo de normas destinadas a regulacdo do mercado, porém

passando a pautar o0 comportamento dos agentes econdmicos.

A Lei 8.884 fez distin¢do relevante no Direito da Concorréncia. De
um lado, as condutas entendidas como praticas, atos e acordos entre agentes
sobre direitos econdmicos; quando necessario, aplicando penalidades. De
outro, a Lei 8.884 tratou os atos de concentracdo, operacdes a principio
licitas; todavia, em funcdo da magnitude e concentracdo em um mercado,

passaram a necessitar de aprovagdo do CADE.

As condutas podem ser definidas como praticas, atos e acordos entre
agentes econdmicos. A Lei 8.884 tratou as condutas e aplicou penalidades.
Além das condutas, a lei tratou um segundo ponto, que s@o os atos de
concentracdo. S&o operacgdes em principio licitas, contudo em determinada
dimensdo causariam concentracbes ao mercado, fazendo que esses atos
tivessem que ser aprovados pelo CADE. Alguns atos de concentracdo
passaram a ser submetidos ao CADE para aprovacdo. O direito da

concorréncia tornou-se realidade no Brasil.

A Lei 8.884 vigorou até o surgimento da Lei 12.529 de 2011, que
passou a vigorar em 2012. A nova lei pretendeu ser um aperfeicoamento da
Lei 8.884. No cerne manteve 0s mesmos principios e bases da Lei 8.884,

racionalizando a atuacdo do Estado para concorréncia.

E importante considerar as inovacdes trazidas pela Lei 12.529 de
2011. O CADE incorporou fungdes da Secretaria de Direito Econémico
(Ministério da Justica) e da Secretaria de Acompanhamento Econémico (no
Ministério da Fazenda). Os atos de concentracdo que eram levados a

posteriori passaram a ter que ser submetidos ao CADE a priori.

Pode-se afirmar que houve deslocamento do objetivo do Direito da
Concorréncia. Subsistiu a manutencdo do funcionamento do mercado de

forma adequada. Mais que isso, houve consenso em que h& um objetivo
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mediato ao atendimento do consumidor. Esperou-se que, por meio de um
funcionamento adequado dos mercados, 0s consumidores teriam acesso a
multiplicidade de produtos a um preco adequado. O sistema de defesa da
concorréncia tem como objetivo garantir aos consumidores precos adequados

e alternativas que inexistiriam em um mercado imperfeito.

1.1.3 A Logica do Sistema de Protecdo Concorrencial

A protecdo ao consumidor almejada na Lei 12.529 de 2011 como
objetivo mediato do Direito da Concorréncia ndo deve ser confundida com a
protecdo do consumidor existente no Codigo de Defesa do Consumidor
(CDCQ).

O CDC protege o consumidor considerando a relagdo em que o
consumidor é hipossuficiente; o Direito da Concorréncia almeja levar
produtos por precos os mais adequados possiveis e opgdes que inexistiriam

em um sistema monopolizado.

A semelhanca entre preco e custo, regra segundo a qual se produz o
quanto se quiser até chegar ao preco de mercado, é aplicavel para os
mercados onde haja competicdo perfeita, pois nenhum competidor teria a

possibilidade de alterar o preco do mercado.

O encontro das curvas de oferta e demanda forma o preco. Nao
obstante, ha casos em que um agente sozinho consegue aumentar a oferta de
forma relevante e levar a um preco de equilibrio mais baixo ou, se reduz
muito a quantidade, consegue elevar o preco de equilibrio. E um

funcionamento distinto do mercado perfeito.

Nos mercados perfeitos, os produtores sdo tomadores de preco, sabem
que ndo podem alterar preco do mercado, portanto tomam o preco de
mercado como dado externo e produzem para vender ao preco de mercado

proximo ao custo.
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Tal mercado é hipotético e idealizado. Existe se ha muitos produtores
sem poder de mercado com produtos semelhantes sendo levados a milhares

de consumidores que também ndo tém poder econémico.

Afastadas a existéncia de mercados absolutamente perfeitos e a de
poucos monopolios, observam-se com mais frequéncia 0s mercados com
caracteristicas intermediarias. Agentes que ndo sdo monopolistas, todavia,
exercem grande influéncia no mercado por meio de condutas independentes

e indiferenca em relagcdo aos demais que atuam no mercado.

Neste contexto surgem prejuizos para os consumidores, pois passam a
ter menos alternativas, precos mais elevados e alocagédo ineficiente dos
recursos. A economia também é prejudicada ao ter mais recursos canalizados

ao setor concentrado.

O busilis do Direito da Concorréncia é a forma pela qual a posi¢édo
dominante € conquistada e exercida. Posicdes dominantes conquistadas em
conformidade com o sistema de mercado ndo sdo objeto do Direito da
Concorréncia, tampouco 0 € o uso do poder de mercado que ndo impeca a

livre concorréncia.

O Direito da Concorréncia visa a proteger o mercado contra posicoes
dominantes capazes de impedir acesso ao mercado, praticas de abusos de
poder, limitacdo da concorréncia e atos de concentracdo que tornem o

mercado ineficiente.

1.2 Objetivos
1.2.1 Objetivo Geral

A pesquisa objetiva identificar as caracteristicas das condutas
anticompetitivas unilaterais e verticais ilicitas julgadas em 2016 e 2017 pela

autoridade antitruste brasileira. Apds identificar as condutas, objetiva-se
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compreender as principais caracteristicas que as tornam ilicitas a luz do

direito concorrencial brasileiro.

1.2.2 Objetivos Intermediarios

Para fins deste trabalho, procurou-se inicialmente identificar e
compreender as condutas anticompetitivas submetidas & analise da
autoridade antitruste brasileira, bem como compreender o segmento de

atuacéo das empresas representadas a fim de avaliar a conduta dos agentes.

A compreensdo das particularidades de cada segmento econémico de
atuacédo das empresas representadas em conjunto com as caracteristicas das
empresas analisadas foram etapas intermediarias relevantes a fim de

identificar condutas prejudiciais ao ambiente concorrencial.

1.3 Delimitacdo do Estudo

Dentre as condutas consideradas ilicitas a luz do direito concorrencial
brasileiro destacam-se duas espécies. (I) No que se refere ao numero de
agentes envolvidos, a conduta pode ser classificada como Acordos, quando
h& mais de um agente envolvido, ou Condutas Unilaterais, quando somente
um agente pratica a conduta. (Il) Quanto aos efeitos, a conduta pode ser
classificada como vertical, quando seus efeitos afetam dois ou mais mercados

relevantes, ou horizontal, quando afeta apenas um mercado relevante.

Em que pese a maior frequéncia de julgamentos de ilicitos
concorrenciais da espécie Acordo Horizontal pela autoridade antitruste
brasileira como, verbi gratia, pratica de cartéis, o presente estudo limita-se a

analisar julgados de condutas unilaterais e verticais.

N&o obstante a existéncia de tais condutas em paises como EUA e no

continente europeu, a pesquisa limita-se a estudar as condutas unilaterais e
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verticais julgadas no Brasil, ainda que casos estrangeiros sejam aventados

COMoO mera comparac;éo.

A pesquisa utiliza julgados recentes pela autoridade antitruste
brasileira. Os casos analisados limitam-se aos julgados mais relevantes sobre

o tema ocorridos nos anos de 2016 e 2017.

1.4 Relevancia do Estudo

A CRFB de 1988 traz de forma expressa a livre-iniciativa no inciso 1V
do artigo 1 como principio fundamental do Estado brasileiro. Dentre os
principios gerais da atividade econémica, o inciso 1V do artigo 170 trata a

livre concorréncia.

A interpretacdo da Carta Magna mostra ser inequivoca a liberdade dos
agentes para atuar no mercado. A busca pelo lucro e o ganho de eficiéncia
naturalmente fazem que as empresas melhores ganhem poder de mercado e

passem a deter maior participacdo de mercado.

Em que pese a naturalidade da conquista de mercado como
consequéncia de praticas empresariais eficientes, o direito antitruste
preocupa-se com abusos do poder de mercado ou com praticas ilicitas para

conquista de mercado.

E neste contexto que o paragrafo quarto do artigo 173 da CRFB refere-
se a repressdo do abuso do poder econdmico que vise a eliminacdo da

concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros.

Destarte, o estudo mostra-se relevante e desafiador porque de um lado
estdo os valores da livre-iniciativa e da livre concorréncia, de outro a
preocupacdo do Estado com abusos de poder econémico que prejudiguem 0s
concorrentes e 0s consumidores. Sopesar tais valores é tarefa de grande

relevancia.
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O bem-estar do consumidor também é um valor que identifica a
relevancia do estudo. Distinto do CDC, que se preocupa com a relagéo de
hipossuficiéncia do consumidor, o direito antitruste mostra-se importante ao
tratar as condutas dos que detém poder de mercado e o usam a fim de limitar

ou reduzir a concorréncia em prejuizo do consumidor.

A estudo é relevante também sob o prisma econdmico. Conquanto um
ilicito concorrencial ocorra em determinado setor da economia, outro setor é
indiretamente afetado, uma vez que ha excesso de deslocamento de recursos

para o setor em que ha préatica de pregos artificiais.

O estudo mostra-se relevante ao limitar o poder dos agentes mais
fortes quando identificada uma conduta ilicita sob a dptica concorrencial. A
acdo do orgéo antitruste beneficia tanto os concorrentes do agente que pratica
a conduta ilicita quanto os consumidores. A relevancia do estudo é
inequivoca pela protecdo ao mercado e a0 mesmo tempo o impedimento do
Estado de imiscuir-se no mercado em detrimento da livre-iniciativa e livre

concorréncia.

Por fim, o estudo do tema € relevante visto que Acordos Verticais sao
praticas empresariais frequentes, que podem trazer beneficios tanto para 0s
agentes quanto para os consumidores. Dessa forma, a falta de conhecimento
quanto aos limites de validade de tais acordos gera inseguranca juridica para
os envolvidos e possivel prejuizo para os consumidores, que poderdo ndo ser

beneficiados por tais praticas quando licitas.



2. Referencial Teérico

O paréagrafo quarto do artigo 173 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil dispde sobre o tema concorrencial. Igualmente, o

Titulo V da Lei 12.529/2011 trata as infragdes da ordem econémica.

O CADE desempenha papel fundamental na defesa da concorréncia.
Atua em duas grandes frentes, a saber: (I) controle das operacbes que
promovam concentragdo no mercado, bem como na (Il) repressdo de

condutas consideradas anticompetitivas.

A expressao “condutas anticompetitivas” pode ser compreendida
como género que abarca espécies distintas. Algumas caracteristicas sé&o
comuns; sao 0s aspectos gerais das condutas anticompetitivas. Dentre as duas
grandes espécies podem ser identificados os Acordos (Condutas

Coordenadas) e as Condutas Unilaterais.

Conquanto o escopo do presente trabalho seja analisar as condutas
anticompetitivas unilaterais e verticais, passam-se em revista 0s aspectos
gerais e o0s principais acordos horizontais antes de tratar as condutas

unilaterais e verticais.

Figura 1 - Espécies de atuacdo do CADE

Represséo de
Condutas
Operagdes de Concentragdo de Mercado Anticompetitivas

Condutas Condutas
Coordenadas Unilaterais

Fonte: elaboracdo do autor com base na leitura do site do CADE, 2018.
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2.1 Aspectos Gerais da Repressao de Condutas Anticompetitivas
2.1.1 As Condutas Anticompetitivas Horizontais e Verticais

As condutas horizontais envolvem sociedades empresariais que atuam
no mesmo segmento de mercado como, verbi gratia, dois concorrentes

diretos. Produzem efeitos em somente um mercado relevante.

As condutas verticais, por sua vez, envolvem sociedades empresariais
que atuam em etapas distintas da cadeia de producéo e distribuicdo. Neste
caso, vé-se com grande frequéncia condutas anticompetitivas na relacdo entre

fornecedores e distribuidores.

O estudo das condutas anticompetitivas a luz da Lei 12.529/2011 deve
ser realizado por meio de interpretacdo conjunta do caput do artigo 36,
incisos e paragrafo terceiro do diploma legal. O paragrafo terceiro traz

hipdteses numerus apertus de condutas anticompetitivas.

Destarte, para que uma conduta presente no paragrafo terceiro do
artigo 36 da Lei 12.529/2011 seja ilicita e sancionavel é necessario que sejam

atingidas as hipoteses previstas nos incisos do artigo 36.

E relevante buscar o entendimento da origem e da evolugio historica

das leis concorrenciais estrangeiras a fim de compreender a lei nacional.

A evolucdo da legislacdo concorrencial norte-americana construiu a
classificacdo das condutas anticompetitivas por meio da rule of reason. A
regra da razdo utiliza como premissa que as condutas potencialmente

anticompetitivas podem trazer efeitos positivos e negativos para o mercado.

Segundo a doutrina americana, a conduta s pode ser considerada
ilicita sob o prisma concorrencial se os efeitos concorrenciais negativos

superarem os efeitos positivos. E a regra geral padrdo utilizada pelas

autoridades norte-americanas.

Né&o obstante, ha, em carater excepcional, casos em que as autoridades

entendem que é dispensavel sopesar os efeitos negativos e positivos de
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condutas anticompetitivas, uma vez que o objeto da conduta por si sO é

considerado ilicito. Sdo as denominadas condutas ilicitas per se.

O entendimento da classificagdo das condutas anticompetitivas
adotadas no mercado norte-americano ndo é mero exercicio académico, pois
a espécie da conduta determina o padrdo de prova nos processos

anticoncorrenciais.

Se nas condutas sujeitas a regra da razdo € necessario sopesar efeitos
positivos e negativos ocorridos no mercado, nas condutas ilicitas em si
mesmas (per se) a comprovacédo da conduta e da capacidade de gerar efeitos,

malgrado ndo o gerem, serd sancionada pelas autoridades.

O entendimento de tal classificacdo se mostra relevante para
compreender a Lei antitruste patria. Tanto a Lei 8.884/1994 quanto a atual
Lei antitruste 12.529/2011, em conjunto com a Resolugdo n. 20 do CADE,

consagraram a regra da infracdo concorrencial por efeito.

Lei 12.529/2011 Art. 36. Constituem infragdo da ordem econbmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados: (Grifo meu).

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre-
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

Resolucdo n. 20 CADE. Anexo |. Em diferentes graus, algumas podem também
gerar beneficios em termos de bem-estar ao mercado (“eficiéncias econOmicas”),
recomendando a aplicagdo do “principio da razoabilidade”. Desse modo, € preciso
ponderar tais efeitos vis-a-vis 0s potenciais impactos anticompetitivos da conduta.
Portanto, uma pratica restritiva somente podera gerar eficiéncias liquidas caso as
eficiéncias econdmicas dela derivadas compensem seus efeitos anticompetitivos.
(Grifo meu).

A leitura conjunta do artigo 36 da Lei 12.529/2012 e do Anexo | da

Resolugdo n. 20 do CADE mostra que o Brasil adotou por padrao a avaliagdo

dos efeitos liquidos de uma conduta para impor san¢des. Nada obstante, a
legislacdo nacional admite, em carater excepcional, que uma conduta que
tenha por objetivo produzir efeitos anticoncorrenciais seja considerada

infracdo por objeto.
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O estudo das decisdes do CADE mostra que os Acordos Horizontais
conhecidos como cartéis classicos (cartéis hardcore) sdo infracdes
consideradas ilicitas por objeto, dado que o cerne do acordo € a restricao a

concorréncia, isto €, o efeito vedado pela lei.

Nada obstante, mesmo no caso dos cartéis classicos, 0 CADE tem
avaliado a possibilidade de a conduta gerar efeitos. Entende-se como infragao
punivel somente a ilicitude possivel. A capacidade potencial de a formacao
do cartel gerar efeitos em conjunto com a prova da existéncia do cartel é
suficiente para punicdo, dispensada qualquer analise de efeitos positivos e

negativos.

E neste ponto que se observa a importincia da distingdo dos ilicitos
por efeitos e por objeto. Nos ilicitos por objeto ha presuncdo relativa (iuris
tantum) dos efeitos da conduta. Isso significa que, uma vez que o CADE
comprove a existéncia do cartel, caberd ao representado fazer a prova
contraria a fim de afastar a presuncéo relativa. O representado € absolvido

somente se demonstrar inexisténcia dos efeitos.

Nos casos em que hé infragdo concorrencial por efeito, os requisitos
para impor punicdo sdo mais rigorosos. EXige-se ndo somente a
demonstracdo da existéncia da conduta como também seus efeitos liquidos.

Nota-se que, nesse caso, ha dupla exigéncia.

Nas infracOes por objeto, ainda que as autoridades possam considerar
a intencdo dos agentes, a intencdo ndo € um elemento essencial para a
caracterizacdo da infracdo. Nesses casos, mostram-se mais relevantes a
natureza restritiva a concorréncia intrinseca & conduta e a elevada

probabilidade de prejuizo a concorréncia.

Seguindo a jurisprudéncia europeia, as infraces por objeto devem ser
consideradas objetivamente, isto €, independentemente da intencdo do

agente. Isso ocorre porque nesses casos o cerne do acordo anticompetitivo é
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a restricdo a concorréncia e a baixa probabilidade de efeitos positivos para o

mercado.

2.1.2 Sangdes

O Capitulo 1l da Lei 12.529, denominado Das Penas, define os
critérios e sancdes por infracdo da ordem econémica. Dentre as principais

penas aplicaveis estdo as multas, que podem atingir valores expressivos.

Art. 37. A préatica de infracdo da ordem econdmica sujeita 0s responsaveis as
seguintes penas:

I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido,
no Gltimo exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo, no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infragdo, a qual nunca serd inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao [...].

Alguns autores criticam a manutencdo da discricionariedade do
CADE na aplicacdo da multa. Nao obstante a Lei Concorrencial estabelecer
um intervalo de 0,1% a 20% do faturamento bruto da sociedade empresarial
no exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo no ramo em
que ocorreu a infracdo, ha um poder discricionario do CADE de estabelecer

a reprimenda em um intervalo consideravel.

Ademais, ndo ha um critério objetivo para estabelecer o valor da
multa. Inexistem parametros que possam ser usados para fixar a dosimetria
da reprimenda. Ainda que o artigo 45 traga alguns parametros agravantes e

atenuantes, salvo a reincidéncia, os demais critérios sdo subjetivos.

Para uns, uma grande inseguranca; para outros, uma grande
ferramenta. Alguns profissionais que atuam na area arguem que, fosse
possivel calcular o valor da multa de forma objetiva, seria facil para a pessoa
juridica que quisesse agir de ma-fé decidir pela infracdo sopesando a multa
aplicada e as receitas que a conduta traria. Para outros, nem toda decisao de

pratica de ilicitude é tomada de forma tdo racional.
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Quanto aos administradores da pessoa juridica, a san¢do obedece a
critérios distintos. A uma, adota a responsabilidade subjetiva dos
administradores, portanto deve ser comprovado o dolo na conduta. A duas,
estabelece o intervalo entre um por cento e vinte por cento da multa aplicada
a sociedade empresarial; neste ponto, uma inovacdo da Lei Concorrencial,
uma vez que correlaciona a multa dos administradores a multa efetivamente

aplicada a pessoa juridica.

Art. 37. 11l - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela
infracdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por
cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso previsto no
inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos
previstos no inciso 11 do caput deste artigo.

A nova Lei Concorrencial agravou as multas aplicadas as sociedades
que ndo exercem atividade econdmica. Organizacbes como sindicatos,
associacOes profissionais e outras ndo econdmicas, na falta de faturamento
para servir de parametro de célculo de multa, optou o legislador por definir
valores nominais brutos entre cinquenta mil reais e dois bilhdes de reais,

notadamente elevado grau de discricionariedade dado ao CADE.

I - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado,
bem como quaisquer associacdes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que ndo
exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor do
faturamento bruto, a multa sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e
R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais) [...].

As sancOes impostas aos infratores ndo se limitam as penas
pecuniarias. Prevé o artigo 38 da Lei Concorrencial outras sancdes como,
verbi gratia, publicacdo da penalidade em jornais, proibicdo de contratar com
a administracdo publica, inscricdo do infrator no cadastro Nacional de Defesa

do Consumidor, dentre outras penas.

Dentre as san¢des previstas no artigo 38, a doutrina faz critica especial
ao inciso VII: “qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a

eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem econémica”.
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Neste ponto existiria uma norma sancionatéria aberta. O uso da
palavra “qualquer” permitiria ao CADE, ilimitadamente e com fundamento
no referido inciso, proceder com qualquer ato necessario para eliminar 0s
efeitos nocivos a ordem econémica. Dai surge a critica ao possivel poder

irrestrito conferido ao CADE.

Conguanto o inciso V11 do artigo 38 apresente a possibilidade de uma
sancdo aberta, deve-se observar que a aparente discricionariedade é
temperada pelo principio da proporcionalidade. Ademais, no caso do referido
inciso, é necessario haver correlacdo entre a pena imposta e a eliminagdo dos

efeitos anticompetitivos.

2.2 Condutas Coordenadas Horizontais

Em que pese ser 0 objetivo da presente pesquisa analisar as condutas
unilaterais e verticais, € oportuno passar em breve revista 0s acordos ou

condutas coordenadas horizontais.

As condutas coordenadas horizontais consistem em acordos realizados
entre os que, em tese, deveriam concorrer. Dentre as condutas horizontais

mais conhecidas estdo os cartéis classicos (hardcore cartel).

2.2.1 Hardcore Cartels

A legislacdo estrangeira concorrencial trata o cartel como préatica
ilicita a ordem econémica. LegislacBes como, verbi gratia, a norte-americana
desde o inicio consideraram cartéis classicos como ilicito per se. A legislacao
dos paises europeus até a Segunda Guerra foi mais leniente com os cartéis,

adotando a interpretacdo norte-americana com o passar dos anos.

A Lei Concorrencial patria ndo menciona expressamente a palavra
cartel, todavia ha referéncia a pratica. Consta no inciso | do § 3 do artigo 36
da Lei 12.529/2011.



33

§ 3°. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem
econdmica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:
a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producéo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens
ou a prestacdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de
Servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides
ou periodos;

d) pregos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitagdo publica [...].

A interpretacéo do texto normativo permite identificar que a legislacdo
patria considera cartel ajustes entre concorrentes que visem a dividir mercado
ou a determinar oferta de bens e servigos ou, 0 caso mais conhecido, o acordo

de precos.

O CADE adota a presuncéo relativa (iuris tantum) de efeitos negativos
decorrentes da pratica de cartel classico. A autoridade administrativa tem o
onus de provar a existéncia do cartel classico institucionalizado, pois 0s

resultados nocivos a concorréncia sao presumidos.

A institucionalizacdo do cartel é relevante especialmente em funcao
da natural instabilidade dos cartéis. Dai a importancia da existéncia de
mecanismos de coacdo e monitoramento dos participes. A autoridade
administrativa busca identificar se a conduta é permanente, com
comportamentos padronizados, encontro periodico dos membros e unidade

nas acoes.

Além da institucionalizacdo dos carteis, 0 CADE avalia a estrutura do
mercado investigado, uma vez que as condicdes de mercado podem facilitar
condutas coordenadas. Tanto a Resolucdo n. 20 quanto a jurisprudéncia do
CADE levam em consideracao a estrutura do mercado. Os fatores séo citados

na referida Resolucao.
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Resolucgéo n. 20 Anexo | item 1. Alto grau de concentragdo do mercado, existéncia
de barreiras a entrada de novos competidores, homogeneidade de produtos e de
custos, e condigdes estaveis de custos e de demanda.

Destarte, a existéncia de um cartel serd analisada a luz de dois
requisitos, a saber: (I) a existéncia de acordo institucionalizado entre
concorrentes a fim de restringir a competicdo; dai se presume a producéo de
efeitos anticompetitivos em fungéo da (1) participagdo de mercado relevante
dos membros do cartel. Satisfeitos tais requisitos, estd comprovada a

existéncia da ilicitude, dispensada qualquer analise de efeitos.

As provas requeridas pela autoridade antitruste estdo diretamente
relacionadas a espécie do ilicito. No caso em discusséo, 0s cartéis classicos,
as provas dos efeitos sdo dispensadas; cabe ao CADE comprovar o acordo
entre agentes com caracteristicas institucionais a fim de restringir a

concorréncia.

2.2.2 Cartéis Difusos

Se os cartéis classicos se caracterizam pelo elevado grau de
institucionalidade por meio de mecanismos de monitoramento e sancdo, 0s
cartéis difusos sdo espécies de cartéis que ndo apresentam alto grau de

institucionalizacéo.

O cartel difuso caracteriza-se pela ndo institucionalidade e pela
eventualidade. N&o se evidencia a caracteristica permanente presente nos
cartéis classicos. Apesar da menor gravidade do ilicito em funcdo do menor
potencial lesivo, 0 CADE também considera a formacédo de cartéis difusos

uma conduta ilicita por objeto.
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2.2.3 Paralelismo Plus

A andlise das decisdes do CADE identifica casos em que houve sangédo
pela autoridade concorrencial sob acusacao de pratica de acordo horizontal,

ndo obstante a auséncia de provas de um acordo.

Tais decisdes sdo fundamentadas pela Teoria do Paralelismo Plus. Séo
casos em que se observou concomitantemente comportamento paralelo entre
concorrentes e fortes indicios de acordo entre eles. Sdo casos em que inexiste
explicacdo racional para o comportamento paralelo entre concorrentes e ha

elementos que apontam para acordo entre 0s participes.

Muitas vezes baseados em provas indiretas, cada vez mais se buscam
provas diretas para identificar o ilicito concorrencial. No caso da Teoria do
Paralelismo Plus, isso se torna cada vez mais importante, uma vez que €
natural em um mercado competitivo existir algum paralelismo entre

concorrentes.

Quando um agente relevante no mercado decide alterar seu preco,
naturalmente a concorréncia tende a acompanha-lo em tal deciséo,
especialmente em casos de elevacdes que possibilitam que o setor recupere

margens.

Sancionar tais condutas, sem maiores evidéncias de ilicito
concorrencial, pode gerar indesejavel comunicacdo ambigua com o mercado.
Ademais, poderia interferir na desejavel concorréncia que a propria

autoridade administrativa deveria proteger.

2.2.4 Outros Acordos Horizontais

Em que pese os cartéis serem as praticas horizontais mais nocivas para
concorréncia, por vezes agentes realizam condutas horizontais que trazem
efeitos anticompetitivos para o mercado, portanto séo infragdes da ordem

econdmica.
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Os acordos horizontais, diferentes dos cartéis, sdo capazes de produzir
efeitos positivos e negativos na economia. E neste ponto que tais condutas se
afastam dos cartéis, pois as demais condutas horizontais devem ser avaliadas
sopesando aspectos positivos e negativos; portanto aplica-se a regra da

analise por efeitos liquidos em vez da analise por objeto.

A Resolugéo n. 20 do CADE cita como exemplo iniciativas conjuntas
temporarias para atingir eficiéncias e restricdes a apenas uma parcela do

mercado relevante.

Os acordos entre concorrentes sdo um bom exemplo. N&o tém por fim
restringir a concorréncia, todavia podem reduzir a concorréncia como efeito
indireto do acordo. Visam diretamente ao ganho de eficiéncia e, como

consequéncia, poderiam reduzir a competicao.

Ainda que néo tenham por fim restringir a concorréncia, estao sujeitos
ao artigo 36 da Lei 12.529/2011 e ndo necessitam de aprovacdo prévia da
autoridade concorrencial. Neste contexto € necessario sopesar aspectos
negativos e positivos de tais acordos, avaliando os efeitos liquidos para o
mercado concorrencial. Afasta-se, assim, a presuncao de efeitos aplicavel aos

cartéis.

Por fim, ainda como outras préaticas de acordos horizontais estdo as
Praticas Facilitadoras. Frequentemente consistem no compartilhamento de

informac0des entre sociedades empresariais que atuem no mesmo segmento.

Se por um lado tais compartilhamentos de informacdes podem gerar
efeitos positivos para o mercado como, verbi gratia, ganhos de eficiéncia,
por outro podem trazer efeitos anticompetitivos. Conhecendo informacdes
dos concorrentes, é possivel ajustar pregos, alterar producdo e restringir o

ambiente competitivo.

Estdo presentes na Lei Concorrencial no inciso Il do § 3 do artigo 36.

Em regra, devem ser avaliadas a luz dos efeitos liquidos produzidos no
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mercado, sopesando efeitos positivos e negativos, exceto praticas de

tabelamento de precgos, consideradas pelas autoridades um ilicito por objeto.

2.2.5 Gravidade das Condutas Horizontais

A pesquisa das condutas horizontais identifica que ha efeitos distintos
provocados no mercado em fungdo da espécie de conduta. Dentre as mais
graves, sem davida os cartéis hardcore, pois o objeto € ilicito, ha mecanismos
institucionais para assegurar a eficacia da conduta dos participes e atuacao
permanente. S&o0 as condutas apenadas com maior severidade pela autoridade

administrativa.

Em grau de gravidade logo abaixo estdo os cartéis difusos. Em que
pese terem por objeto praticas anticompetitivas, ndo tém mecanismos
institucionais para dar eficicia ao seu objeto, tampouco apresentam carater

permanente.

Tanto os carteis hardcore como os difusos sdo analisados pela
autoridade concorrencial como infragbes por objeto. Assim, ndo se busca
verificar efeitos positivos e negativos, e sim a existéncia da pratica. Uma vez
constatada a pratica, ha presuncao relativa (iuris tantum) dos efeitos nocivos
no mercado; portanto cabera ao acusado desfazer a presuncdo por meio de

prova contraria.

Em patamar distinto estdo as condutas horizontais, que ndo visam a
gerar efeitos anticompetitivos, todavia podem gera-los. S&o condutas que sdo
avaliadas pela autoridade concorrencial como ilicito ndo por objeto, e sim
por efeitos. Deve-se aplicar a rule of reason a fim de avaliar a razoabilidade

e os efeitos liquidos das condutas.

Dentre as espécies de condutas horizontais mais comuns sujeitas a
avaliacdo por efeitos estdo os acordos colaborativos entre sociedades

empresariais concorrentes e as praticas facilitadoras.
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Figura 2 - Modalidades de avaliacdo de condutas horizontais

Cartéis Hardcore

Avaliagio por Objeto
1

Cartéis Difusos

Acordos Colaborativos entre Concorrentes

o por Efeitos Liquidos

agd

Praticas Facilitadoras
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Fonte: elaboracdo do autor com base no livro Direito Concorrencial, 2016.

2.3 Condutas Unilaterais

Algumas sociedades empresariais sdo tdo relevantes no segmento, que
a conduta adotada, ainda que ndo pactuada com seus concorrentes, é capaz

de gerar efeitos anticompetitivos no mercado.

Tais condutas sdo denominadas pela doutrina e pela jurisprudéncia de
Condutas Unilaterais. Ainda que ndo tenham a intencdo de reduzir a
concorréncia, sdo avaliadas e em alguns casos sancionadas pela autoridade

concorrencial.

Previstas na legislacdo concorrencial patria no artigo 36, incisos Il e
IV da Lei 12.529/2011, trazem especial preocupacdo a autoridade
concorrencial quando impedem a entrada de novos competidores ou excluem
concorrentes do mercado em funcdo do poder de mercado do agente

dominante.
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Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa,
0s atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados:

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Destarte, 0 ponto de partida do presente estudo é o entendimento do
conceito de posi¢do dominante, suas caracteristicas e as praticas consideradas

abusivas.

2.3.1 Posigcdo Dominante

A fim de compreender o conceito de mercado competitivo e de
posicdo dominante, utilizam-se como exemplo os mercados populares
identificados nos grandes centros inspirados especialmente nas cidades do
Rio de Janeiro e de S&o Paulo, a saber: 0 Mercado da Saara e o Mercado na

Rua Vinte e Cinco de Marco, respectivamente.

Nos mercados populares dos grandes centros hd uma caracteristica
comum: 0s comerciantes sdo incapazes de impor seus precos ao mercado. Tal
incapacidade decorre do elevado namero de concorrentes em um mercado

pulverizado.

Ao tentar impor um preco maior ao mercado, 0 comerciante frustra-
se, ja que os clientes comprardo no estabelecimento ao lado por preco menor.
Isso faz que os agentes sejam tomadores de preco, aceitem o preco como

dado oriundo do mercado.

Em que pese a dificuldade de identificar na realidade fatica mercados
que tenham concorréncia perfeita, os mercados populares dos grandes

centros sao 0s que mais se aproximam da concorréncia perfeita.

Em tais mercados, o agente ndo pode atuar indiferente aos seus

competidores, pois sua estratégia de atuacdo ndo é autbnoma. E preciso
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avaliar a estratégia atento aos concorrentes, sob pena de perder participacéo

no mercado e receitas.

Situagéo distinta dos mercados populares dos grandes centros ocorre
guando se observa um mercado concentrado. Neste caso, poucos agentes
atuam no mercado. Em fungédo da concorréncia diminuta, os agentes podem

atuar com indiferenga aos seus concorrentes.

Adotam condutas que sdo impostas ao mercado independentemente da
concorréncia. Tais condutas ocorrem quando um agente tem poder de

mercado e atua de forma indiferente aos concorrentes.

A preocupagdo das autoridades concorrenciais esta voltada aos
agentes que tém poder de mercado e atuam exercendo praticas capazes de
restringir a concorréncia no mercado. E nesse contexto que ha prejuizo aos

consumidores.

A lei de defesa da concorréncia patria, no paragrafo segundo do

artigo 36, traz algumas diretrizes sobre o conceito de posi¢cdo dominante.

8 2° Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condices de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante,
podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos da
economia.

A legislacdo patria indica o conceito de posicdo dominante por meio
de uma presuncao relativa (iuris tantum). Para ter posicdo dominante, em
tese, € necessario uma sociedade empresarial ou um grupo de sociedades
empresariais ter no minimo participacdo de vinte por cento do mercado

relevante.

O market share por si sO ndo é capaz de definir o agente como
dominante, dai ser uma presuncéo relativa. E necessario analisar o mercado

em que a sociedade empresarial atua, especialmente as barreiras de entrada.
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Em um mercado em que uma sociedade empresarial tenha mais que
vinte por cento de market share e haja, verbi gratia, elevado dispéndio de
capital para iniciar atividades por um potencial concorrente, nota-se a

existéncia de barreiras de entrada.

S&0 0s casos mais preocupantes aos olhos da autoridade concorrencial,
uma vez que se soma ao elevado market share a natural dificuldade de novos
concorrentes, propiciando ao agente a possibilidade de impor de forma

unilateral determinadas praticas ao mercado.

A caracterizacgdo da posi¢do dominante de uma sociedade empresarial
ou grupo de sociedades requer, além de elevada participacdo de mercado, o
contexto do mercado que possibilite restringir a concorréncia dos demais

agentes ou dos concorrentes potenciais.

Assim, inequivocamente sera considerada sociedade empresarial
dominante aquela que tenha elevado market share e atue em um mercado
propicio ao exercicio do seu poder, alterando de forma unilateral a

competicéo.

2.3.2 O Abuso da Posi¢cdo Dominante

Quando um pequeno empreendedor inicia a atividade empresarial, 0
plano de negocios elaborado visa a auferir lucros e a conquistar mercado.
Na&o poderia ser diferente, pois as organizacdes naturalmente devem visar ao

crescimento.

A partir de tal entendimento é possivel concluir que a dominacgéo de
mercado ndo € ato ilicito; pelo contréario, é almejado pelo agente. Por vezes
0 governo atua por meio de mecanismos de fomento para que sociedades

empresariais consigam crescer.
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A licitude da participacdo dominante, compreendida ndo somente pelo
mercado como também pela legislacdo de defesa da concorréncia pétria, esta

presente no paragrafo primeiro do artigo 36.

Art. 36. § 1°. A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdémico em relacdo a seus competidores ndo
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

O texto normativo é expresso quanto a licitude da conquista de
mercado por agentes econdmicos uma vez decorrente de eficiéncias do
agente. A lei de defesa da concorréncia deseja coibir a conquista de mercado

que se utiliza de meios ilicitos, dentre eles o uso do poder dominante.

Em que pesem valores constitucionais como a livre concorréncia e a
livre-iniciativa, previstas na Carta Magna nos artigos 170, inciso 1V, e 1,
inciso 1V, a lei de defesa da concorréncia veda o abuso do direito. N&o se
permite que o agente dominante use seu poder de mercado para reduzir a

competicéo.

Em um mercado competitivo, o preco € formado pela intersecdo das
curvas da oferta e da demanda. Trata-se de fendbmeno natural em um mercado
competitivo. Nos mercados em que ha um agente dominante, observa-se que
0 agente ou 0s agentes dominantes conseguem de forma unilateral deslocar
as curvas da oferta e da demanda a fim de obter um preco de equilibrio que

os satisfaca em prejuizo do mercado.

Tal conduta pode ocorrer de diversas formas. O agente dominante
pode elevar o preco de venda acima do equilibrio natural; se os concorrentes
ndo tiverem capacidade de produzir mais para conquistar o mercado do

agente dominante, os consumidores serdo prejudicados.

O agente dominante também pode reduzir o preco abaixo do custo a
fim de gerar prejuizos para 0os demais concorrentes e futuramente se tornar
monopolista. Quando exercer o monopodlio, poderd recuperar as receitas

perdidas com as vendas abaixo do custo por meio da elevacao dos precos.
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As condutas podem também contemplar alteracdo da oferta de
produtos. Se um agente dominante reduz a oferta em um mercado de
demanda constante ou crescente, deslocara o prego de equilibrio para patamar

superior ao natural.

As condutas ilicitas ndo se restringem as politicas que envolvem
precos. Podem ser utilizadas para restringir a competicdo dos concorrentes
ou mesmo impedir que novos concorrentes acessem o mercado. Trata-se de

pratica comum denominada construcdo de barreiras.

As autoridades administrativas, ndo somente no Brasil, ttm a ardua
tarefa de distinguir quais condutas séo ilicitas e prejudiciais ao desejavel
ambiente de competicdo no mercado das condutas que se caracterizam como

estratégias organizacionais licitas agressivas.

2.3.3 Condutas Restritivas Verticais

As condutas restritivas verticais, como ja exposto, devem ser avaliadas
sob a oOptica dos efeitos liquidos. A autoridade concorrencial deve avaliar a
conduta sopesando efeitos positivos e negativos decorrentes da conduta.

Aplica-se a regra da razdo em detrimento da analise do ilicito per se.

A fim de compreender uma espécie de conduta vertical e a avaliacédo
da autoridade concorrencial, utiliza-se um exemplo. Por hipétese, uma
sociedade empresarial Y que atua no segmento de mineracdo decide firmar
contrato de fornecimento de minério de ferro com uma sociedade

empresarial Z que atua no ramo de siderurgia.

Note que, se a siderdrgica Z adquirir parte significativa do minério de
ferro da mineradora Y, as demais siderdrgicas poderdo ter a producdo
prejudicada em funcdo da reducdo do insumo disponivel no mercado ou da

elevacao do custo da matéria-prima.
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Num outro exemplo, pode-se imaginar uma sociedade empresarial A,
grande produtora de bebidas, que firme contrato de exclusividade de
distribuicéo de seus produtos com bares e restaurantes em uma cidade. Com
tal pratica, a produtora de bebidas dificulta significativamente a entrada de

outros fornecedores concorrentes, reduzindo a competigéo.

Em comum entre os dois exemplos, os efeitos negativos da conduta
para 0 ambiente competitivo. Os concorrentes terdo mais dificuldade de

acessar o mercado, outrossim, terdo custos operacionais maiores.

Em que pesem os efeitos negativos, as duas condutas apresentam
também aspectos positivos. No primeiro exemplo, o contrato de longo prazo
traz estabilidade a relacdo entre as partes e possibilita a realizacdo de mais
investimentos, uma vez que a relacdo sera duradoura. No segundo caso, a
integracdo dos canais reduz custos com logistica, aumenta a previsdo de

demanda e auxilia na previsao da quantidade a produzir.

Utilizando a metafora da balanca, a autoridade concorrencial avaliara
0s aspectos positivos e negativos da conduta vertical. Uma vez conhecidos
os efeitos, ird sopesa-los. Se 0s aspectos positivos superarem 0s negativos, a

autoridade concorrencial ndo podera criar 6bices quanto a pratica adotada.
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Figura 3 - Método de avaliacdo das condutas verticais

Condutas Verticais - Regra da Razdo
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Fonte: elaboracdo do autor com base na doutrina de direito concorrencial.

2.3.4 Analise Trifasica das Condutas Verticais

As condutas verticais sdo capazes de concomitantemente produzir
efeitos positivos e negativos ao ambiente concorrencial. Uma mesma espécie

de conduta vertical pode ser licita em um segmento e ilicita em outro.

Em decorréncia das diversas consequéncias que uma conduta vertical
pode propiciar, mister avaliar os efeitos liquidos da conduta a fim de perquirir
a influéncia na concorréncia. Caberd a autoridade concorrencial adotar

critérios para avaliar as condutas verticais.

Neste sentido, a Resolugdo n. 20 do CADE ilumina a discussao sobre
o tema. Primo, admitindo expressamente a existéncia de efeitos positivos e
negativos. Secundo, conferindo especial importancia a analise do risco de

prejuizo a concorréncia.

Assim, a analise das condutas verticais pela autoridade concorrencial
segue um critério trifasico. A san¢édo ocorre quando a conduta € submetida as

trés fases do teste e apresenta resposta positiva. Caso em qualquer das fases
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a autoridade administrativa encontre resposta negativa, ha elevada

probabilidade de arquivamento. A figura ilustra o procedimento trifasico.

Figura 4 - Analise trifasica de condutas verticais

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3

Fechamento de
Mercado.
Irracionalidade
da Restricioe
Prejuizo a
Concorréncia

Existéneia de
Posicéo
Dominante

»| Efeitos Liquidos Negativos

Arquivamento
Improvdvel Efeito Negativo

Arquivamento
Racional sem Prejuizo

Arquivamento

Fonte: elaboracdo do autor com base no livro Direito Concorrencial (pag. 142).

A autoridade antitruste inicia a analise buscando compreender se a
investigada exerce posicdo dominante. Caso ndo seja possivel identificar
posicdo dominante, a conduta do agente ndo produzira efeitos no ambito

concorrencial.

Toma-se como exemplo um agente que tenha participacdo de um por
cento em um mercado com muitos concorrentes e sem barreiras de entrada.
A conduta praticada pelo agente ndo sera capaz de prejudicar a concorréncia,

portanto a investigacdo sera arquivada.

Caso seja identificada a posicdo dominante do agente, busca-se, na
segunda etapa, compreender se a conduta tem motivacao racional, outrossim

se seria capaz de gerar prejuizo ao ambiente concorrencial.

Nesta segunda etapa, a autoridade antitruste avaliard a motivacdo da

conduta. E preciso existir motivacio sob a Optica empresarial como, verbi
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gratia, reducdo de custos, ganho em producéo, acesso a novos mercados,

dentre outras motivagoes.

E natural e desejavel que sociedades empresarias busquem expandir
seus negocios. Neste sentido, condutas compreendidas como estratégias
empresariais para expansdo sao licitas, ndo obstante tragam alguma

vantagem competitiva em relagdo aos concorrentes.

O que ndo se admite no ambito da defesa da concorréncia séo condutas
injustificaveis sob a Optica empresarial, condutas que visam a somente
promover fechamento do mercado sem nenhuma outra motivagéo, lesando o

consumidor ao restringir a concorréncia.

Uma vez identificada a existéncia de posicdo dominante e
irracionalidade da restricdo ao mercado que acarrete prejuizo a concorréncia,
inicia-se a terceira etapa da analise da autoridade administrativa. E nesta

etapa que serdo investigados os efeitos liquidos.

E cedico que condutas unilaterais e verticais geram efeitos positivos e
negativos para o ambiente concorrencial. Podem propiciar efeitos negativos
como, verbi gratia, o fechamento do mercado, 0 aumento de custos para

alguns agentes, dentre outros prejuizos.

Nada obstante, os consumidores podem ser beneficiados pelos efeitos
da conduta. Cita-se como exemplo a reducéo do custo de produtos em funcgéo
do ganho em eficiéncia, o acesso a novos produtos gque antes da conduta eram

inacessiveis, dentre outros efeitos positivos.

E com fundamento no estudo dos efeitos positivos e negativos que a
autoridade administrativa avaliara se a conduta € um ilicito concorrencial.
Ainda gue nas etapas precedentes a conduta tenha as caracteristicas de ilicito
concorrencial, se na terceira etapa os efeitos liquidos forem positivos, a

conduta ndo sera sancionada.
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2.3.5 Restricdes Verticais
2.3.5.1 Espécies de Condutas Verticais
2.3.5.1.1 Acordos de Exclusividade

Dentre as condutas verticais mais frequentes estdo os acordos de
exclusividade. Consiste em conduta segundo a qual um fornecedor pactua
com um distribuidor a exclusividade na oferta de seus produtos ou um agente

pactua com um fornecedor exclusividade para a aquisi¢cdo de seus produtos.

A pratica propicia eficiéncias para as partes. Ao pactuar exclusividade
com distribuidores, o fornecedor passa a ter demanda constante por seus
produtos. Ganha previsibilidade quanto a sua demanda, permitindo melhor

planejamento de sua producdo. Sdo as denominadas ancillary restraints.

A realizacdo de investimentos maiores e com mais seguranca é uma
eficiéncia dos acordos de exclusividade. Alguns fornecedores entendem que
investimentos como, verbi gratia, treinamento de equipe de vendas sejam

relevantes para a distribuicdo dos seus produtos.

Nada obstante, muitas vezes optam por ndo investir, uma vez que um
vendedor ndo exclusivo pode usar o conhecimento adquirido no treinamento
para vender um produto concorrente. Nesses casos, diz-se que 0 concorrente
pegou uma carona (free riding) no treinamento promovido pelo seu rival.

Nota-se aqui a importancia da exclusividade.

Pode-se imaginar como exemplo um fabricante de carrocerias de
caminhdes marca Z que distribua seus produtos por meio de revendedores
divididos regionalmente pelos estados federados. Com o intuito de melhorar
a capacitacdo dos distribuidores, decide treina-los; todavia, como ndo sao
exclusivos, poderdo usar o conhecimento adquirido para vender o produto

concorrente da marca Y.
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Busca-se compreender se as praticas de exclusividade apresentam
justificativas racionais sob o prisma empresarial ou se tém por finalidade a

restricdo ao ambiente concorrencial (naked exclusion).

Ainda que a Lei 12.529/2011 néo tenha previsao expressa que vede a
pratica de exclusividade, o artigo 36, § 3, incisos Ill, IV e V, cita
consequéncias que podem ser alcancadas por meio dos acordos de

exclusividade.

11 - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou
SEervicos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuigdo [...].

Em que pesem as eficiéncias citadas, os acordos de exclusividade
também podem trazer consequéncias negativas ao ambiente concorrencial.
Assim, a autoridade administrativa avalia os efeitos liquidos; isto e,
entendidos os efeitos positivos e negativos, sopesa-los-a a fim de avaliar se

os efeitos positivos superam 0s negativos.

A analise dos acordos de exclusividade pela autoridade administrativa
é feita em cinco etapas, a saber: (1) a analise do mercado relevante, (Il) a
existéncia de posicdo dominante, (Ill) a analise do fechamento, (IV) os

efeitos negativos liquidos e (V) a sancéo.
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Figura 5 - Fluxo da analise dos acordos de exclusividade

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3 Etapa 4 Etapa 5

Efeitos
Negativos
Liquidos

Existéncia Si:

Definicio do Mercado
Relevante de Posigdo
Dominante

Anilise do
Fechamento

> Sancio

Arquivamento Arquivamento

. Arquivamento
Improvavel Efeito Negativo Baixo Fechamento q

Fonte: elaboragdo do autor com base no livro Direito Concorrencial (pag. 144).

Os acordos de exclusividade trazem como consequéncia mais
preocupante para a autoridade antitruste, dentre outros efeitos, o fechamento
do mercado. Em fungdo disso, ha preocupacdo com a magnitude do

fechamento do mercado que o acordo de exclusividade possa promover.

Cada acordo de exclusividade tera um método mais adequado para
calcular o fechamento do mercado. Cita-se como exemplo um acordo de
exclusividade de um fornecedor de bebidas com os canais de distribuicéo

como bares e restaurantes em determinada regido.

O célculo do indice de fechamento de mercado de tal acordo pode ser
realizado pelo quociente entre o volume de vendas marginais de bebidas
atingidos pelo acordo de exclusividade e o volume total de vendas de bebidas

na regiéo.

Ainda hoje ndo ha um indice de fechamento objetivo que seja
considerado aceitavel e seguro quanto aos efeitos concorrenciais. A
autoridade administrativa realiza analise de forma casuistica. Em que pese a
importancia da analise casuistica, a auséncia de um porto seguro (safe
harbor) prejudica a atividade empresarial ao omitir um parametro importante

para o planejamento organizacional dos agentes.
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Préaticas de exclusividade como, verbi gratia, cooperativas de salde
que, utilizando a forca de sua posicdo dominante, exijam exclusividade na
prestacdo de servicos médicos (Caso Unimed)?, e clausulas de raio ou
exclusividade geografica aplicada por shopping centers (Caso lguatemi)?®
foram préticas de exclusividade consideradas ilicitas pela autoridade

concorrencial.

Por fim, as autoridades concorrenciais tém preocupagdo com 0S
acordos de exclusividade que tenham caracteristicas especiais como, verbi
gratia, prazo longo e clausulas de renovacdo automatica. Ambos propiciam

maior fechamento do mercado.

Os acordos de exclusividade de longo prazo propiciam maior
fechamento de mercado e em consequéncia maior restricdo ao ambiente
concorrencial. Se um fornecedor estabelece com um distribuidor um contrato
de exclusividade por prazo de cinco anos, isso significa que durante tal
periodo o distribuidor ficard restrito a comercializar os produtos do

fornecedor contratado.

Ainda que surjam novos produtos ou novas condigfes de um
concorrente, o distribuidor ndo podera adquirir produtos do novo fornecedor,
uma vez que esta impedido por um contrato. E despiciendo dissertar sobre o

prejuizo aos consumidores finais decorrente do fechamento do mercado.

As clausulas de renovacdo automatica, também conhecidas como
English clauses, tém sido analisadas com atencdo pelas autoridades
antitruste. Ao estabelecer renovacdo automatica dos acordos de
exclusividade, promovem maior fechamento no mercado e a indesejavel

reducdo do ambiente competitivo.

2 A frequéncia de condenacdes de cooperativas médicas por pratica de condutas de exclusividade
fez o CADE publicar a Simula n. 7. “Constitui infragio contra a ordem econémica a pratica, sob
qualquer forma manifestada, de impedir ou criar dificuldades a que médicos cooperados prestem
servicos fora do &mbito da cooperativa, caso esta detenha posi¢do dominante.”

% Processo Administrativo n. 08012.002841/2001-13. Representada: Condominio Shopping Center
Iguatemi e Shopping Centers Reunidos do Brasil Ltda.
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A Resolugdo n. 20 do CADE cita os acordos de exclusividade

contemplando os potenciais efeitos anticompetitivos e beneficios.

Dentre os efeitos anticompetitivos a autoridade concorrencial cita a
tendéncia de cartelizagdo quando os acordos de exclusividade dividem
mercados entre produtos; outrossim, o aumento do poder de mercado da
sociedade empresarial que bloqueou a entrada dos concorrentes nos canais

de distribuicéo.

Como beneficios 0 CADE cita reducdo de custos e protecdo aos

investimentos ao evitar efeitos como o free riding pelos concorrentes.

2.3.5.1.2 Conduta de Venda Casada

O artigo 36, 8 3, inciso XVIII da Lei 12.529/2011 define a conduta de
venda casada: “subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a
utilizac@o de um servico, ou subordinar a prestacao de um servico a utilizacéo

de outro ou a aquisicdo de um bem”.

Utiliza-se para melhor compreensédo do tema o exemplo de um grande
fabricante de pastas de dente sabor menta que decida inserir um novo
enxaguante bucal branqueador no mercado e condicione a venda do novo

produto a aquisicdo da pasta de dente sabor menta.

Num caso como esse, a autoridade fara a analise da pratica por meio

de quatro etapas, ilustradas na figura a seguir.
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Figura 6 - Fluxo da anélise das praticas de venda casada

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3 Etapa 4 Etapa 5
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Fonte: elaboragdo do autor com base no livro Direito Concorrencial (pag. 147).

A primeira etapa consiste na avaliacdo feita pela autoridade
concorrencial quanto a existéncia dos produtos separadamente. No exemplo
estudado, sera avaliado se os produtos pasta de dente sabor menta e novo
enxaguante bucal branqueador existem e convivem no mercado de forma

autbnoma.

Observa-se que tais produtos existem autonomamente. Tanto a pasta
de dente quanto o enxaguante bucal sdo independentes, caso ndo fossem a
analise da autoridade concorrencial seria interrompida e a investigacdo
arquivada, uma vez que nao se pode cogitar venda casada se ndo ha pelo

menos dois produtos autdbnomos.

N&o obstante o exemplo ajude a entender a questdo, nem sempre tal
compreensdo ¢ trivial. Produtos e servicos complexos exigem estudos mais
apurados a fim de entender se ha autonomia entre eles ou se sdo somente um
produto. Um estudo comumente aplicado, mas nem sempre preciso, € a
identificacdo da demanda dos produtos separadamente. Ainda que o0s
produtos possam ser vendidos separadamente, ha especial preocupacao com

um beneficio justificavel para o consumidor na comercializacdo conjunta

Toma-se como exemplo 0 mercado de carros e pecas acessorias como

rodas e pneus. Tanto rodas quanto pneus podem ser vendidos separadamente,
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contudo um carro ndo pode ser vendido sem rodas e pneus, Visto que séo

pecas fundamentais para seu funcionamento.

Dai surge o questionamento se sdo produtos separados ou pecas
integrantes de um mesmo produto. Em que pese a possibilidade de estudar a
demanda dos produtos separadamente, hd complexidade na definicdo da

existéncia autbnoma de tais produtos.

A dificuldade no entendimento da autonomia de produtos e servicos,
bem como a dificuldade da aplicabilidade do teste de demanda, ja foi tema
de ampla discusséo pela autoridade antitruste norte-americana na agao civil
n. 94-1564 United States vs. Microsoft Corp. U.S. District Court.

Na ocasido existiam dois produtos que eram comercializados
separadamente: o sistema operacional e o navegador para internet. No fim
dos anos noventa, a Microsoft decidiu integrar o seu navegador Internet

Explorer ao sistema operacional Windows.

Representada por venda casada, a Microsoft arguiu que a aplicacdo do
teste de demanda pelos produtos separadamente seria um método de
avaliacdo inadequado, uma vez que o mercado de alta tecnologia é dinamico
e usar como referéncia a demanda passada significaria impedir inovacGes que

integrassem produtos distintos em beneficio dos consumidores.

Apo6s muita discussdo sobre o tema e compreendida a complexidade,
a Microsoft propés um acordo com a autoridade antitruste norte-americana a

fim de encerrar o processo.

Superado o0 entendimento da existéncia de dois produtos
independentes, inaugura-se a segunda etapa da analise. Nesta etapa, a
autoridade concorrencial avalia se hd um elemento de coercédo a fim de que

0s produtos sejam adquiridos conjuntamente.

No exemplo em estudo, se o consumidor puder adquirir a pasta de

dente sabor menta e o enxaguante bucal branqueador de forma separada, ndo
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h& que se falar em venda casada, dado que ndo se estaria condicionando a

venda de um & aquisicdo de outro.

No caso em tela, trata-se de um novo enxaguante bucal branqueador,
disponivel somente em conjunto com a pasta de dente sabor menta. Isso faz
gue o consumidor que queira adquirir 0 novo enxaguante tenha que adquirir

a pasta de dente.

Compreendida a existéncia do elemento coercitivo, a autoridade
antitruste avanca para a terceira etapa da analise. Nesta etapa, visa a avaliar

se 0 agente tem posi¢do dominante no mercado do produto principal.

Seré necessario que a pessoa tenha posicdo dominante no mercado de

pastas de dentes para que ocorram efeitos negativos sobre a concorréncia.

Neste ponto, ha dois efeitos prejudiciais ao mercado. Primero, o
aumento da participacdo de mercado no produto dominante. Segundo, o
crescimento da participacdo de mercado do produto secundario. A
inexisténcia de posicdo dominante no mercado do produto principal leva ao
arquivamento do processo, uma vez que ndo seria possivel ter efeitos

negativos no mercado.

Por fim, a autoridade concorrencial inaugura a analise da quarta etapa.
Identificara os efeitos produzidos tanto no mercado do produto primario

guanto no mercado do produto secundario.

No mercado secundéario, se o consumidor for impelido a adquirir o
produto em funcdo da venda casada, € evidente o prejuizo para o ambiente
concorrencial. No mercado primario, havera prejuizo quando a venda casada
impedir a entrada de novos concorrentes, havendo assim uma tendéncia de

perpetuidade da posi¢do dominante.

Assim como as demais praticas verticais analisadas, a avaliacéo final
da autoridade concorrencial sera feita ao sopesar as eficiéncias da conduta da
venda casada em relacdo ao efeito anticompetitivo. Se as eficiéncias

superarem os aspectos anticompetitivos, a conduta ndo sera sancionada.
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Nas analises recentes da autoridade concorrencial tém prevalecido as
justificativas apresentadas pelos agentes. Nota-se dificuldade da
caracterizacdo do ilicito concorrencial, uma vez que é necessario avancar e
atender aos requisitos das cinco etapas do processo de analise; ndo atendido

um requisito, a investigacao é arquivada.

2.3.5.1.3 Fixagao de Pre¢o de Revenda

A fim de compreender a conduta vertical denominada fixacéo de preco
de revenda, usa-se um exemplo de uma situacao hipotética. Imagina-se um
mercado no qual atue um fabricante de refrigerantes que venda seus produtos

por meio de canais de distribuicdo como, verbi gratia, bares.

Em condi¢Bes normais de mercado, o fabricante vende o refrigerante
para 0s bares, que por sua vez, considerando variaveis de demanda, oferta,
custos e clientela, definem o preco a ser vendido aos clientes finais. Trata-se

da situagdo normal em um ambiente de livre concorréncia.

Em alguns casos, as autoridades concorrenciais observaram praticas
distintas. Notaram que os fornecedores dos produtos tinham alguma
influéncia no preco que o distribuidor cobrava do cliente final. No exemplo
em tela, o fabricante de refrigerantes teria alguma geréncia no preco dos

refrigerantes vendidos pelos bares e restaurantes aos clientes finais.

A legislacdo concorrencial patria contemplou tal circunstancia no
inciso IX do § 3 do artigo 36 da Lei 12.529.

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quantidades
minimas ou méaximas, margem de lucro ou quaisquer outras condicbes de
comercializagdo relativos a negocios destes com terceiros |...].

Dentre as resolucbes antitruste especialmente representadas pela

Resolugdo CADE n. 20, também ha mencdo ao tema: “Fixacao de precos de
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revenda: o produtor estabelece, mediante contrato, o pre¢co (minimo, maximo

ou rigido) a ser praticado pelos distribuidores/revendedores.”

Passa-se a analise das espécies de fixacdo do preco de revenda, a

saber: preco maximo, preco rigido, preco minimo e preco sugerido.

A fixacdo de preco maximo consiste na pratica de o fabricante

estabelecer o pre¢co méximo de venda do varejista para o cliente final.

Neste caso, o risco de a conduta produzir efeitos anticoncorrenciais
consiste nos contextos em que o distribuidor tenha elevado poder de mercado,
consiga agregar valor ao produto oferecido e com isso possibilite a cobranca
de valores maiores. Ao fixar o preco maximo, o fornecedor pode retirar tais

agentes do mercado.

No caso em tela, consistiria na pratica de o fabricante determinar que
os bares poderiam vender o refrigerante por qualquer preco desde que ndo
excedesse o valor determinado pelo fabricante. Por hipotese, cada lata de
refrigerante deveria ser vendida por qualquer preco desde que ndo excedesse

sete reais.

Em que pese tal prejuizo para 0 ambiente competitivo, a fixacdo de
preco maximo néo esta entre as condutas que mais preocupam as autoridades
antitruste. Tais condutas serdo analisadas pela regra da razdo; avaliam-se 0s

efeitos negativos e positivos liquidos para o mercado.

Outra espécie de fixacdo de preco de revenda € a fixacdo de preco
rigido. Neste caso, o fabricante determina o preco de venda a ser cobrado

pelo varejista aos clientes finais.

No caso em tela, consistiria na definicdo pelo fabricante de
refrigerantes do preco a ser cobrado pelos bares aos clientes. Por hipdtese,
seria o fabricante definir que cada lata de seus refrigerantes seria vendida no

mercado por cinco reais.
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Com tal préatica, nota-se desde logo a retirada da autonomia do
varejista na definicdo do preco final considerando variaveis como local,

clientela, custos do negdcio, precos dos concorrentes, dentre outras.

A fixacdo de preco de revenda rigido também possibilita que os
agentes dominantes do mercado ajam em conjunto com préaticas como, por
exemplo, cartéis. Neste caso utiliza-se a fixacdo de preco de revenda como

mecanismo de controle do pacto entre concorrentes.

A fixacdo do preco rigido também contribui para que fornecedores
construam barreiras que impecam a entrada de novos distribuidores no

mercado.

Outra espécie de fixacdo de preco de revenda € a fixacdo de preco
minimo. Trata-se de uma espécie de fixacdo de preco em que o fornecedor
da ao varejista liberdade para estabelecer o preco final cobrado do

consumidor, desde que superior ao valor estipulado pelo fornecedor.

No exemplo em tela, o fabricante dos refrigerantes determinaria que
0s bares poderiam cobrar qualquer valor para vender os refrigerantes aos

clientes finais desde que minimamente cobrassem quatro reais.

Tal definicdo é anticompetitiva visto que, se um bar quisesse vender
um refrigerante por dois reais, estaria impedido pelo fabricante, naturalmente

acarretando prejuizo ao consumidor.

Por fim, os agentes de mercado por vezes praticam a conduta de pregos
sugeridos. Consiste em o fornecedor sugerir um preco ao varejista sendo
certo que a sugestdo ndo vincula o distribuidor, tampouco existiriam

mecanismos de controle por parte do fornecedor. Trata-se de mera sugestéo.

A sugestdo de preco de revenda foi tema analisado pelo CADE no
inicio dos anos noventa quando o Sindicato dos Industriais de Panificacéo e
Confeitaria de Sdo Paulo representou a KIBON — Kraft Suchard Brasil S.A.

por meio do Processo Administrativo n. 148/1992.
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Na ocasido, a representante arguiu que a Kibon definiria o preco de
venda dos sorvetes nos pontos de distribuigéo varejistas por meio de tabelas
de venda. A Kibon, por sua vez, arguiu que se tratava de preco sugerido de
venda ao varejo (suggested retail price), e ndo pratica de tabelamento. O
referido processo administrativo foi arquivado por improcedéncia da

representacao.

Neste caso, o fabricante ndo monitora nem exerce controle algum
sobre o preco praticado pelo varejista. A préatica de preco distinto do sugerido

néo traz como consequéncia nenhum mecanismo de punicéo pelo fornecedor.

As autoridades antitruste consideram relevante, para fins de avaliagdo
da conduta de fixagdo de preco, os efeitos intramarcas e intermarcas dos

produtos.

Na avaliacdo intramarcas, a autoridade antitruste estuda os efeitos da
conduta em relacdo a produtos de um mesmo fabricante. No exemplo em tela,
consiste na avaliacdo dos efeitos da conduta no mercado do refrigerante A

em relacédo ao refrigerante B, ambos do mesmo fabricante.

Na avaliacdo intermarcas, a autoridade concorrencial avalia os efeitos
da conduta em relacdo a produtos de diferentes fabricantes. Nota-se desde

logo que ha efeitos diretos no ambiente concorrencial.

No caso em tela, consiste na avaliagdo da conduta de fixacao de preco
de revenda determinado por um fabricante de refrigerantes C em relagédo aos

bares, considerando os efeitos em relacédo ao fabricante de refrigerantes T.

Em que pese a existéncia de potenciais prejuizos ao ambiente
concorrencial pela fixacdo do preco de revenda sob a Optica intramarcas, a
maior preocupacdo da autoridade concorrencial tem sido a avalia¢do sob o
prisma intermarcas. 1sso porgue os efeitos intermarcas atingem concorrentes

distintos, que poderiam promover mais competicdo no mercado.
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As espécies fixacdo de preco rigido e especialmente fixacdo de preco
minimo sdo as mais preocupantes para as autoridades antitruste, uma vez que

tém capacidade potencial de trazer mais prejuizos ao ambiente competitivo.

Em regra, a anélise das condutas verticais é realizada a luz da regra da
razdo, portanto devem ser sopesados 0s efeitos positivos e negativos para o

ambiente concorrencial em decorréncia da fixagdo do preco de revenda.

No que se refere a fixagdo de preco minimo, ha entendimento recente
relevante em um julgamento do CADE. Considerando o maior potencial
lesivo ao ambiente concorrencial nas condutas de fixacdo de preco minimo,
0 uso da regra da razéo foi excepcionado para aplicar-se a regra do ilicito per
se. Nesse caso houve presuncdo iuris tantum de ilicitude, cabendo a

autoridade concorrencial comprovar a existéncia da conduta.

O leading case que afastou a regra da razéo e aplicou do conceito de
ilicito per se quando h& fixacdo de preco minimo foi o Processo
Administrativo n. 08012.001271/2001-44, tendo como Representante o
PROCON de S&o Paulo e como Representada a SKF do Brasil Ltda.

A SKF do Brasil € uma industria especializada na producdo de
rolamentos automotivos. Ao fornecer rolamentos para seus distribuidores,
impOs aos distribuidores preco minimo de revenda dos produtos aos

consumidores finais.

Influenciada pela abordagem europeia presente no Tratado de
Bruxelas no artigo 81 n. 3, o CADE entendeu que, na fixacdo de preco
minimo de revenda, a regra da razdo e a analise dos efeitos liquidos utilizada

deveria ser excepcionada para a avaliacdo da conduta por objeto.

A SKF caberia desfazer a presuncéo relativa (iuris tantum) de que a
fixacdo do preco minimo traria ganho de eficiéncia econémica repassada ao
consumidor e que nao traria prejuizo ao ambiente concorrencial. Ndo provada
tal eficiéncia econdmica pela representada, 0o CADE aplicou multa de um por

cento do faturamento registrado no ano 2000.
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Ao agente que praticou a fixacdo de preco minimo cabe desfazer a
presuncdo, seja por meio de arguicdo de efeitos liquidos positivos, seja pela

auséncia de poder de mercado capaz de gerar efeitos anticompetitivos.

Notam-se, no caso da fixacdo de preco minimo, duas questdes
relevantes, a saber: a inversdo do énus probatério e a excecdo a regra da

razao.

A jurisprudéncia recente do CADE conta somente com o caso SKF
para tratar fixacdo de precos minimos de revenda como ilicito per se, portanto
ndo se pode afirmar que ha mudanca definitiva de entendimento da
autoridade antitruste quanto a adogéo de infracdo por objeto quando diante

da conduta de fixacdo de preco minimo de revenda.

2.3.5.2 Condutas Predatorias
2.3.5.2.1 Condutas Predato6rias Classicas

A conduta de pratica de precos predatdrios € comumente associada a
politica de precos de venda abaixo do preco de custo de um produto. Em tese,

uma estratégia irracional, vender e auferir prejuizos.

N&o obstante tal definicdo, a conduta de pregos predatorios envolve
essencialmente dois elementos, a saber: (I) a pratica de venda de produtos
abaixo do custo no curto prazo que acarrete prejuizos ao agente e (1) a
expectativa de o agente retirar concorrentes do mercado, ulteriormente
aumentar o preco e recuperar as perdas auferidas durante a pratica de preco

predatorio.

O estudo da préatica de preco predatério a luz da legislacdo e das
normas administrativas patrias requer a interpretacdo conjunta de trés textos
normativos, a saber: (I) Lei 12.529/2011, artigo 36, § 3, inciso XV,
(1) Resolucdo CADE n. 20 e (I11) Portaria n. 70 do Ministério da Fazenda —
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Guia de Precos Predatorios do Ministério da Fazenda. Passe-se a anélise dos

textos.

Lei 12.529. Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre-
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§ 3°. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hip6tese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econdmica:

XV - vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do preco de
custo.

Nota-se pela interpretacdo conjunta do inciso XV do § 3 com o caput

que a venda de produtos abaixo do preco de custo, por si s@, ndo é ilicito

concorrencial. A caracterizacdo do ilicito requer que a venda por preco

abaixo do custo seja capaz de produzir os efeitos previstos no artigo 36.

Inexistentes os efeitos, malgrado a conduta, ndo ha que se falar em ilicito.

A Resolucéo n. 20 do CADE, por sua vez, ao tratar praticas de precos

predatorios, complementa a definicdo acrescentando o conceito de custo

variavel medio. Tao importante quanto o acréscimo feito é o reconhecimento

pela autoridade administrativa de que nem sempre a pratica ¢ ilicita.

Resolucédo n. 20 CADE. Precos predatdrios: pratica deliberada de precos abaixo do
custo variavel médio, visando eliminar concorrentes para, em momento posterior,
poder praticar pregos e lucros mais proximos do nivel monopolista. O exame desta
pratica requer analise detalhada das condicBes efetivas de custos e do
comportamento dos pregos ao longo do tempo, para afastar a hipdtese de préaticas
sazonais normais ou de outras politicas comerciais da empresa, além da analise de
comportamento estratégico, avaliando-se as condi¢Ges objetivas de ganhos
potencialmente extraordinarios posteriores suficientemente elevados e capazes de
compensar as perdas decorrentes das vendas abaixo do custo. (Grifo meu).

O texto normativo traz algumas observacgoes relevantes: (I) nem toda

pratica de preco abaixo do custo sera ilicita; (II) ha motivos razoaveis e
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justificaveis que podem fazer um agente adotar precos abaixo do custo;

(111) deve-se analisar a prética a luz da regra da raz&o.

Ainda no campo normativo, passa-se ao estudo do Guia para Anélise
Econémica da Préatica de Precos Predatdrios previsto na Portaria n. 70/2002
da Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda
(SEAE).

Ao lancar o guia, a SEAE comunicou que um dos objetivos da adogéo
deste seria tanto conferir seguranca juridica ao permitir previsibilidade de
resultados aos agentes quanto tornar pablico o critério objetivo adotado pela

autoridade antitruste para analisar condutas predatorias.

O guia adotou a anélise de pregos predatérios em cinco etapas. Uma
vez ndo atendidos os requisitos avaliados em cada etapa, ndo se admite
avancar para as etapas seguintes, devendo-se arquivar o processo. Antes da

compreensdo de cada etapa, € importante entender o fluxograma do processo.

Figura 7 - Fluxo da andlise de prética de preco predatério

Etapa 1 Etapa 2 Ftapa 3 | Ftapa 1 FEtapa 5

Analise de
Preco
Predatorio
(prego x

Capacidade
de
Expansio
da Oferta

Definigao
do Mercado >
Relevante

Acesso ao ;
Mercado —*
(barreiras)

Capacidade

Sim
>
de Funding

Nio

Arquivamento Arquivamento

Ineficacia da conduta lmpossivel
Monopolizar

Arquivamento
vidvel Inexiste Iicito

Fonte: elaboragdo do autor com base no livro Direito Concorrencial (pag. 155).

Conhecidas as etapas utilizadas pela autoridade concorrencial a fim de
avaliar a existéncia de ilicito, passa-se a analise das questdes perquiridas em

cada etapa.

A primeira etapa consiste na defini¢cdo do mercado relevante. Trata-se

da delimitacdo do mercado afetado pela conduta do agente. A avaliacdo do
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mercado afetado e da estrutura do mercado permite identificar se a pratica de

precos predatdrios é possivel com producéo de efeitos anticompetitivos.

Em analise recente, 0o CADE entendeu que um agente que detinha dez
por cento do mercado relevante ndo seria capaz de prejudicar o ambiente

concorrencial com a préatica de precos predatorios.*

A fim de melhor compreender o tema, usa-se o exemplo ja citado no
presente trabalho dos mercados populares nas grandes capitais, em especial
0s mercados da Saara, no Rio de Janeiro, e na Rua Vinte e Cinco de Margo,
em Sdo Paulo. Em tais mercados, a estrutura e as condi¢fes ndo permitem a

pratica de precos predatorios.

A inviabilidade da conduta € observada porquanto, dado o nimero de
concorrentes, ainda que possivel praticar precos predatorios, ndo seria

razoavel ter como resultado em momento ulterior a monopolizacéo.

A segunda etapa consiste no estudo do acesso ao mercado relevante
identificado na primeira etapa. A autoridade antitruste avalia a facilidade que
um novo competidor teria para acessar o mercado relevante. Busca-se

identificar a existéncia de barreiras a entrada de novos competidores.

Caso as barreiras sejam baixas ou inexistentes, a autoridade
concorrencial arquivara o processo, uma vez que nao é razoavel imaginar que
0 agente poderia excluir os competidores e em momento ulterior aumentar o0s

precos.

Em um mercado com barreiras inexistentes ou baixas, novos
competidores poderiam entrar cobrando pre¢o mais baixo, com isso 0 preco

tenderia ao ponto de equilibrio.

No exemplo em discussdo, consistiria em um agente em um grande

mercado popular praticar precos predatérios durante um periodo a fim de

4 Em que pese o CADE em 16/11/2017 ter absolvido as sociedades empresariais representadas pela
conduta de prética de preco predatdrio, condenou-as por prética de cartel. Processo administrativo
n. 08012.009645/2008-46.
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excluir seus competidores. Uma vez excluidos do mercado em funcdo da
pratica de precos predatorios, 0 agente aumentaria o prego para recuperar as

perdas.

Ocorre que em um grande mercado popular ndo ha barreiras a entrada
de novos competidores. Se alguns competidores saissem do mercado, outros
imediatamente entrariam e com isso forgariam o agente predador a continuar
com a estratégia por tempo indeterminado, o que levaria a uma situacdo

insustentavel a longo prazo para o agente que pratica o preco predatorio.

Decorre de tal légica a iniciativa da autoridade concorrencial em
arquivar processos de préatica de preco predatério quando identifica que o
mercado néo tem barreiras ou apresenta baixas barreiras a entrada de novos
competidores, uma vez que ha o entendimento de que seria insustentavel e

ineficaz o exercicio da conduta no longo prazo.

Se identificada a existéncia de barreiras a entrada de novos
competidores, a autoridade concorrencial passara a analise da capacidade de
oferta da sociedade empresarial que pratica preco predatodrio, a fim de avaliar

a capacidade operacional de monopolizar o0 mercado.

A logica da analise consiste em supor que 0 agente pratique 0 preco
predatorio a fim de excluir os competidores, monopolizar 0 mercado e
aumentar o preco. Ainda que a intencdo fosse monopolizar, 0 agente teria que
ser capaz de aumentar a sua producéo a fim de atender todos os demandantes

do mercado, uma vez que futuramente seria monopolista.

Se 0 agente néo tivesse capacidade de expandir a sua producao ou ndo
tivesse capacidade ociosa, ndo teria como atender todo o mercado, portanto
seria uma estratégia inviavel. A demanda que excedesse a capacidade do

agente continuaria sendo atendida pelos demais agentes.

Retoma-se o0 exemplo de um mercado popular em um grande centro.
Ainda que o agente que atue no mercado carioca da Saara praticasse preco

predatorio e conseguisse excluir os competidores, caso ndo tivesse



66

capacidade de atender todo 0 mercado em momento ulterior, a estratégia seria
invidvel. Seria necessario ter capacidade de atender todos os clientes da Saara

carioca.

Em funcdo de tal entendimento, a autoridade concorrencial arquiva
processos de conduta de precos predatorios, uma vez observada a
incapacidade do agente de expandir a producgédo a fim de atender todo o

mercado.

Observada a capacidade de expansdo da producdo do agente que
pratica preco predatdrio, a autoridade concorrencial inaugura a quarta etapa
da analise. Nesta etapa, estuda a estrutura financeira do agente que pratica a

conduta.

A prética de precos predatorios faz que o agente tenha prejuizos
durante o periodo da préatica até que consiga eliminar o concorrente, tornar-
se monopolista e aumentar o preco. Isso significa que o agente deve ter
capacidade financeira para suportar prejuizos durante o periodo necessario

para excluir os demais competidores.

Tal estratégia pressup8e robusta capacidade financeira do agente que
pratica precos predatorios. Primo, porque ndo sabe quanto tempo devera
manter 0 pre¢o abaixo do custo. Secundo, porque perdera recursos com base

em uma expectativa futura de conseguir obter monopolio do mercado.

Os mecanismos de financiamento (funding) do agente podem contar
com recursos proprios, recursos de terceiros ou a composicdo de recursos

proprios e de terceiros.

Se a autoridade concorrencial entender que o agente que pratica o
preco predatorio ndo tem estrutura financeira robusta ou ndo € capaz de se
financiar com terceiros para praticar a conduta, fard o arquivamento do

processo, uma vez que seria inviavel adotar tal estratégica.
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Se a autoridade concorrencial entender que o agente tem capacidade
financeira para suportar a pratica de precos predatérios, passara a analise da

quinta etapa.

As quatro etapas precedentes indicam a possibilidade de préatica de
preco predatério, todavia a possibilidade ndo significa a efetiva pratica.
Buscar-se-a na quinta fase compreender a relacdo do custo e do preco

praticado, a fim de identificar o exercicio de preco predatorio.

Antes de qualquer andlise, destaca-se a dificuldade da autoridade
concorrencial em tal etapa. Tal dificuldade ocorre ndo em fungdo do preco

de mercado que é conhecido e sim da estrutura de custos de cada agente.®

Em funcdo da dificuldade de compreenséo da estrutura de custos do
agente, ainda ndo foi possivel observar condenacdo pela autoridade

administrativa pela pratica de precos predatorios.

A estrutura de custos envolve informaces internas do agente que nem
sempre podem ser identificadas pela analise contabil. As estruturas de custos
sdo complexas, admitem métodos distintos para atribuicdo de custos, divisdo
dos custos entre linhas de produtos distintos, dentre outras questdes que

dificultam a identificacéo pela autoridade concorrencial.

E nesta quinta fase que surge um cuidado especial por parte da
autoridade concorrencial. Ao sancionar por préatica de preco predatorio algum
agente que esteja tdo somente praticando estratégia para expansdo de sua
atuacdo no mercado, pratica que beneficia a concorréncia e o ambiente
competitivo, a autoridade concorrencial estaria inibindo a concorréncia,

justamente a conduta que deseja evitar.

Dai a analise da relacdo entre o prego final e o custo ser feita com

muito cuidado por parte da autoridade antitruste. O CADE tende a adotar

5> A dificuldade da compreensdo do custo das sociedades empresariais mostrou-se presente na
investigacao sobre preco predatorio em condutas de cartéis no mercado de leite. O CADE arquivou
em 23/01/2017 a investigacdo em relacdo a pratica de preco predatorio. Processo Administrativo
n. 08012.010744/2008-71.
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postura conservadora ao fazer tal andlise, a fim de evitar que sua atuagéo

iniba a concorréncia.

Passa-se a analise da relacdo do preco e do custo do produto. Dedica-
se atenc¢do especial aos métodos para estabelecer o custo do produto. Ha ao
menos dois parametros de custo utilizados pela autoridade concorrencial, a

saber: (1) o custo variavel médio e (I1) o custo total médio.

O custo varidvel médio consiste no quociente entre a soma de todos
0S custos varidveis e o nimero de produtos produzidos. Identifica o custo

variavel para a producdo de um produto.

Custo Variawel Médio = Somatorio dos Custos Variawveis
NuUmero de Produtos Produzidos

O custo total médio consiste no quociente entre todos 0s custos de
producéo (fixos e variaveis) e 0 numero de produtos produzidos. Identifica o

custo médio total da producgédo de um produto.

Custo Total Médio = Somatoério dos Custos Fixos e Variaweis
Numero de Produtos Produzidos

A partir da identificacdo do custo varidvel médio e do custo total
médio, a autoridade antitruste realizara a analise da pratica de precos
predatorios por meio da elaboragédo de faixas de anélise. Passa-se ao estudo

das faixas.

Na primeira faixa ha a identificacdo do preco praticado acima do custo
total médio. Neste caso inexiste preco predatdrio, uma vez que em tal faixa
ocorre 0 que é almejado por qualquer sociedade empresarial, a saber, o preco
de venda acima do custo e consequente geracdo de lucros. Arquiva-se o

processo se identificada tal relagdo entre custo e preco.

Na segunda faixa ha a identificacdo do preco abaixo do custo total
médio e acima do custo varidvel médio. Neste caso ha alguma possibilidade
de preco predatério, todavia ndo ha certeza quanto a pratica, isso porque ha

situacBes que justificam a préatica de tais precos.
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Toma-se como exemplo uma reducdo repentina na demanda. A
necessidade de escoar a producdo é importante, pois gera receitas para o
agente. O excesso de oferta na industria seria outra situagdo que justificaria
0 preco. Nesses casos hda justificativa razoavel para o exercicio de pre¢o

abaixo do custo total e acima do custo variavel médio.

Diante da préatica de preco abaixo do custo total médio e acima do
custo varidvel total, a autoridade antitruste buscara identificar alguma
situagdo que justifiqgue tal conduta por parte do agente. ldentificada
justificativa, o processo sera arquivado. Nao identificada justificativa, sera

constatada préatica de prego predatorio e consequente san¢éo.

Por fim, a terceira faixa consiste na identificacdo de precgos abaixo do
custo variavel médio. Em tese, o empresario esta produzindo e gerando
prejuizos, uma vez que o preco sequer cobre o custo de producéo. Tal conduta
se mostra irracional, visto que nenhuma sociedade empresarial existe com a

finalidade de produzir prejuizos para seus sOcios.

E nesse sentido que a autoridade concorrencial considera que ha real
possibilidade de préatica de preco predatério por parte do agente quando

identifica preco abaixo do custo variavel médio.

Ainda assim, ha motivos licitos que podem justificar a préatica de
precos abaixo do custo varidvel médio. Toma-se como exemplo a
necessidade de escoar estoque de produto perecivel que ndo foi possivel

comercializar. Justifica-se a pratica do preco, afastada a ilicitude.

A figura abaixo sintetiza a analise das trés faixas adotadas pelo CADE,

bem como a relacdo entre custo total médio e custo variavel médio.
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Figura 8 - Faixas de andlise de prética de preco predatorio

Faixa 1 - Licitude

Custo Total Médio

Faixa 2 - Potencial llicitude

Custo Variavel Médio

Preco Cobrado pelo Agente no Mercado

Faixa 3 - Real Possibilidade de Ilicitude

Andlise de Faixas

Fonte: elaboracdo adaptada do autor com base no livro Direito Concorrencial.

2.3.5.2.2 Novas Teorias de Predacéo

Enquanto a pratica de precos predatorios classica utiliza como
premissa a existéncia de competidores e a pratica de pre¢o abaixo do custo a
fim de excluir concorrentes, as novas teorias de predacao partem da premissa

de um mercado monopolista.

Neste caso, ndo ha que se falar em préticas de precos a fim de excluir
rivais, e sim em uso de preco predatorio como meio de impedir a entrada de
novos competidores. Trata-se do uso do preco predatério como mecanismo

de barreira a entrada de novos competidores.

Dentre as espécies de condutas, a mais observada é a crenca de que a
pessoa juridica dominante faz os competidores terem que praticara precos
abaixo do custo a fim de proteger o mercado contra novos entrantes. Trata-
se de uma mensagem aos potenciais competidores sobre a capacidade de

protecdo do mercado por meio de politicas de precos predatorios.

A espécie recebe criticas das autoridades antitruste, visto que

permitiria 0 reconhecimento de pratica de pregos predatérios ainda que o
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monopolista praticasse precos acima do custo médio varidvel, desde que a

conduta tivesse por fim criar barreiras a entrada de novos competidores.

Diante da duvida da existéncia quer de préatica de preco predatorio,
quer de uma politica de precos agressiva, as autoridades concorrenciais

tendem a analisar tais casos com parcimonia.

Classificar uma politica de precos agressiva como pratica de prego
predatério significaria coibir reducGes de precos que promovam mais
competicdo e bem-estar ao consumidor final; significaria a autoridade

concorrencial adotar postura diversa dos seus fins.

2.3.5.3 Diversas Praticas de Abuso de Posi¢cdo Dominante

A presente pesquisa tem por fim trazer a baila as principais condutas
unilaterais e verticais observadas pela doutrina e pelas autoridades antitruste.

Em que pese tal finalidade, nem todas as condutas estdo presentes no estudo.

A dinamica do mercado, as técnicas de administracdo e as politicas
empresariais ndo permitem aos académicos, tampouco as autoridades

antitruste, conhecer todas as condutas unilaterais e verticais.

Nada obstante, algumas praticas unilaterais e verticais ainda podem
ser citadas em funcéo da frequéncia observada. Em que pese a pratica de tais
condutas poder ser classificada como abuso de poder dominante, nem sempre

sera.

Dai a importancia de as autoridades antitruste avaliarem tais condutas
a luz da regra da razdo. Isso significa aplicar a abordagem de efeitos liquidos

para 0 mercado.

A recusa de contratacdo adotada por empresas dominantes pode ser

considerada conduta ilicita sob a 6ptica da legislacdo concorrencial. A préatica
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consiste na recusa de fornecer insumos que sejam fundamentais para 0s

concorrentes.®

Toma-se como exemplo uma siderurgica que tenha participacdo
dominante no segmento de mineracdo. A siderurgica detentora de
participacdo dominante no mercado de mineragdo, ao decidir ndo fornecer
minério de ferro para as demais siderurgicas, reduz a competitividade no

setor siderdrgico.

Para que qualquer recusa de contratar ndo seja considerada conduta
anticompetitiva, devem-se compreender alguns requisitos, a saber:
() capacidade de fornecimento do agente para terceiros; (1) conduta de
recusa de contratar pelo monopolista; (111) impossibilidade de o concorrente
obter 0 insumo por outros meios que ndo a contratagdo com o monopolista;

(V) o controle dos insumos por um agente monopolista.

Outra conduta vertical que pode ser considerada abuso de posicéo
dominante consiste na reducdo da margem do concorrente por meio do
fornecimento de insumos necessarios aos competidores por pregos mais
elevados’. Toma-se como exemplo o ja citado caso de uma siderrgica que

atue no segmento de mineracéo.

Se uma siderurgica detentora de posicdo dominante no segmento de
mineracao decidir fornecer minério de ferro a seus concorrentes a preco mais
elevado que o praticado para sua propria siderurgica, reduzira a margem dos

Seus concorrentes.

Tal conduta pode inviabilizar a operacdo de seus concorrentes,

portanto geraria concentragdo de mercado e prejuizos para o ambiente

& A Globosat recusou-se a vender para a Associacdo Neo TV o canal SporTV, que detinha o direito
de transmissdo dos principais campeonatos de futebol. Com isso retirou insumo insubstituivel e
fundamental para concorrentes por meio de conduta de recusa de venda. Processo Administrativo
n. 08012.003048/2001-31.

7 Um dos ilicitos investigados pelo CADE no mercado de cimento foi a imposicdo de pregos
elevados para concorrentes. Uma vez condenados pela pratica de cartel, o principio do non bis in
idem motivou o arquivamento da investigacdo da pratica de fornecimento de insumos para
concorrentes a pre¢os mais elevados. Processo Administrativo n. 08012.011142/2006-79.
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concorrencial. A autoridade concorrencial deve perquirir o quéo razoavel ou
justificavel é a préatica de preco superior para o fornecimento de insumo aos

concorrentes.

Conduta vertical também potencialmente ilicita consiste na aquisi¢do
de insumo que exceda injustificadamente a necessidade do agente a fim de

impossibilitar a aquisi¢do de insumo por seus concorrentes.

Ciente da quantidade de insumos de que necessita para produzir, da
capacidade de fornecimento por parte do mercado e da demanda de seus
concorrentes, um agente pode decidir adquirir insumos em excesso a fim de

impossibilitar seus concorrentes de produzir.

Como as demais condutas verticais, tal iniciativa é avaliada a luz da
regra da razdo. E necessario entender os efeitos liquidos da conduta e,

igualmente, se ha justificativa para tal préatica.

Se um agente demanda uma quantidade de insumos e decide contratar
com o mercado cinco vezes a sua necessidade com vistas a garantir
fornecimento para expansao da producdo prevista com o inicio da operacéo
de novas fabricas, ainda que tal contratagdo em excesso reduza a quantidade
de insumos disponiveis para 0s concorrentes, ndo ha que se cogitar conduta
ilicita anticompetitiva, uma vez que ha justificativa para a conduta que reduz

insumos disponiveis no mercado para 0s concorrentes.

A conduta que as autoridades antitruste visam a punir consiste na
aquisicdo, em excesso, de insumos necessarios aos concorrentes com a Unica

finalidade de priva-los de produzir e concorrer.

Por fim e sem pretensdo de exaurir o tema, as autoridades
concorrenciais tém ficado atentas as politicas de beneficios concedidos por

fornecedores mediante condigdes.

A pratica mais conhecida € a concessao de descontos progressivos em

funcdo do volume adquirido pelo varejista. A pratica por si s6 ndo pode ser
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considerada ilicita, pelo contrario, é praxe do fornecedor conceder reducgéo

nos pregos quando o varejista compra quantidades maiores.

Nesses casos, a preocupac¢éo da autoridade concorrencial consiste na
pratica de concessao de beneficios aos varejistas em funcéo de condic¢des que

possam gerar condutas semelhantes aos contratos de exclusividade.

Retoma-se o exemplo estudado nas condutas de exclusividade. Se um
fornecedor de refrigerantes contratar com os bares varejistas de tal forma que
0 beneficio dado pela aquisicdo de produtos inviabilize que outros
fornecedores vendam para tais bares varejistas, o agente esta realizando um
contrato de exclusividade travestido de concessdo de beneficio

condicionado®.

Os programas de beneficios condicionados, tambem conhecidos como
programas de fidelidade, sdo capazes de trazer bem-estar aos consumidores.
Politicas como descontos progressivos em funcdo do volume em que o

fornecedor aproxime o prego do custo marginal de producéo séo beneficas.

A conduta a ser evitada sdo beneficios condicionados ndo lineares.
Nesses casos, 0s programas excedem a concessdo de descontos em funcéo do

volume; de alguma forma praticam condutas que restrinjam a concorréncia.

Sdo situacdes como esta que as autoridades concorrenciais desejam
evitar, isto é, independentemente da denominacdo dada a conduta, se de
alguma forma esta promover fechamento relevante do mercado, deve ser

considerada ilicita sob a optica concorrencial.

Em sintese, quando a autoridade antitruste esta diante de um potencial
ilicito concorrencial em funcdo de conduta vertical, uma das principais
preocupacdes sera a analise do fechamento de mercado com exclusdo dos

concorrentes pelo agente dominante. Caberd aos agentes justificar as

8 A Ambev foi condenada pela pratica do Programa “T6 Contigo”. A multa de trezentos e cinquenta
e trés milhdes de reais foi uma das maiores j& aplicadas pelo CADE. Processo Administrativo
n. 08012.003805/2004-10 de 22/07/2009.
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condutas. Por sua vez o CADE analisara o caso a luz da regra da razao.
Sopesara efeitos positivos e negativos da conduta a fim de avaliar os efeitos

liquidos para o bem-estar dos consumidores.



3. Metodologia de Pesquisa

3.1 Tipo de Pesquisa

O presente estudo utiliza como taxonomia a segmentacdo da pesquisa

guanto aos fins que almeja atingir e quanto aos meios empregados para tal.

Quanto aos fins, a pesquisa € classificada como investigacdo
explicativa, uma vez que tem por objetivo tornar algo inteligivel. O presente
trabalho tem por fim a compreensdo das condutas unilaterais e verticais

consideradas ilicitas a luz da jurisprudéncia concorrencial brasileira.

A ilicitude de condutas unilaterais e verticais inexiste per se, portanto
busca-se por meio de investigacdo explicativa compreender quais

caracteristicas fazem as condutas verticais serem consideradas ilicitas.

Quanto aos meios, a pesquisa adota o meétodo documental e o

bibliografico.

A pesquisa pode ser classificada como documental visto que utiliza
documentos de Orgdos publicos, especialmente os julgados, atas e

publicacdes da autoridade antitruste brasileira (CADE).

O estudo também pode ser classificado como bibliografico, pois
utiliza-se de material publicado em livros, revistas especializadas, artigos e
sitios eletrénicos que tratam temas do direito concorrencial e da regulacéo

antitruste brasileiros.

3.2 Universo e Amostra

O universo da pesquisa compreende as condutas unilaterais e verticais
julgadas pelo CADE nos anos de 2016 e 2017. O Tribunal do CADE julgou
nove casos em 2016, dentre esses, seis considerados ilicitos concorrenciais.

Outros dois casos foram julgados em 2017; somente um considerado ilicito.
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Tabela 1 - Condutas unilaterais e verticais recentes julgadas pelo CADE

Ano Conduta llicita Conduta Licita Total
2016 6 3 9
2017 1 1 2

Fonte: elaboracdo do autor com base no site do CADE.

Na escolha da amostra utilizou-se critério ndo probabilistico. A
selecéo por tipicidade foi adotada, uma vez que, dentre as condenagdes pelo
Tribunal do CADE no periodo analisado, ha casos com caracteristicas
semelhantes como, verbi gratia, TECON Salvador, TECON Rio Grande e
TECON Santos.

A fim de evitar a analise de casos semelhantes, buscaram-se condutas
unilaterais e verticais com caracteristicas distintas a fim de compreender
como a autoridade antitruste julga tais casos. Com isso, 0 critério ndo

probabilistico por tipicidade mostrou-se o mais adequado.

3.3 Selecao de Sujeitos

Os sujeitos da pesquisa sdo aqueles que fornecem os dados necessarios
para o estudo do pesquisador. Uma vez que os dados da pesquisa foram
fornecidos pelos votos dos conselheiros do CADE, pode-se considerar o

CADE e seus conselheiros como sujeitos da pesquisa desenvolvida.

3.4 Coleta de Dados

A coleta de dados foi realizada por meio da literatura sobre condutas
unilaterais e verticais. Foram utilizadas publicaces em livros, artigos

especializados e especialmente os votos dos conselheiros do CADE.

A coleta de dados utilizou a pesquisa bibliografica como meio para

obter os dados necessarios para a realizacdo da pesquisa. Os dados foram
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extraidos dos votos dos conselheiros do CADE em conjunto com os pareceres
da Superintendéncia Geral do CADE.

3.5 Tratamento dos Dados

A fim de identificar as caracteristicas das condutas unilaterais e
verticais consideradas ilicitas a luz dos julgados do CADE, foi feita a selecdo
de processos administrativos submetidos ao tribunal da autoridade antitruste

referentes as condutas unilaterais e verticais nos anos de 2016 e 2017.

Os votos dos conselheiros foram usados como material de pesquisa a
fim de identificar as caracteristicas das condutas ilicitas realizadas pelas

representadas.

A primeira analise consistiu na utilizacdo de distribuicdo de frequéncia
e estatistica descritiva a fim de identificar quais as caracteristicas mais citadas

pelos conselheiros das condutas unilaterais e verticais consideradas ilicitas.

A segunda analise consistiu na utilizacdo de experimento multinomial
a fim de identificar se a propor¢do de uma caracteristica excedia outra

caracteristica citada pelos conselheiros.

Se um experimento binomial se caracteriza pela existéncia de somente
dois resultados possiveis, 0 experimento multinomial tem como caracteristica

a possibilidade de mais de dois resultados.

O experimento multinomial produz uma distribuicdo de resultados
multinomial. Séo caracteristicas das distribuicdes multinomiais: (1) terem
sido realizadas “n” tentativas repetidamente; (2) a cada tentativa hd um
numero discreto de resultados possiveis; (3) considerando-se qualquer
tentativa, a probabilidade de um particular resultado ocorrer sera constante;
e (4) as tentativas sdo independentes — o resultado de uma tentativa nédo

interfere no resultado das demais tentativas.
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Toma-se 0 exemplo de uma crianca que tenha colocado em uma bolsa
0S seguintes brinquedos: cinco cachorros, trés gatos e dois cavalos. O
experimento da crianga consiste em colocar a mao na bolsa e retirar um
brinquedo. Apos retirar o brinquedo, coloca-o novamente na bolsa e faz o

experimento repetidas vezes.

No experimento da crianca com seus brinquedos, ha trés resultados
possiveis, a saber: cachorro, gato ou cavalo. A probabilidade de retirar um
cachorro sera sempre cinguenta por cento, pois sao cinco cachorros em um
universo de dez brinquedos. A probabilidade de retirar um gato serd sempre
trinta por cento, pois ha trés gatos no universo de dez brinquedos. Por fim, a
probabilidade de retirar um cavalo é vinte por cento, dado que ha dois cavalos

dentre os dez brinquedos.

Por fim, os resultados do experimento da crianga com seus brinquedos
sdo independentes, pois em uma tentativa retira o brinquedo e logo apos o
repOe, para fazer nova tentativa. O resultado de uma tentativa néo influencia

a outra tentativa, cada tentativa é autbnoma.

Na pesquisa, a fim de identificar as caracteristicas das condutas
unilaterais e verticais ilicitas, ha “k” possiveis respostas para cada tentativa
de identificar as caracteristicas das condutas ilicitas. Tais caracteristicas

podem ser denominadas classes.

A probabilidade de uma caracteristica permanece a mesma a cada
pesquisa feita nos votos dos conselheiros. Destarte, a probabilidade de “k”
caracteristica € a mesma a cada andlise de voto, portanto a probabilidade P1

= P2 = P3 = Ps... = P« = 1. As analises de cada voto séo independentes.

A variavel que interessa ao presente estudo € a contagem do nimero
de observacdes que estdo dentro da mesma classe estabelecida. Assim é
possivel identificar caracteristicas comuns as condutas unilaterais e verticais

consideradas ilicitas.
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3.6 Hipoteses

Foi realizado um teste de hipotese a fim de identificar a proporgéo de

uma caracteristica em relagdo as outras citadas pelos conselheiros.

A hipdtese nula (Ho) considera que a proporcao de uma caracteristica
é igual a proporcdo das demais caracteristicas das condutas unilaterais e

verticais consideradas ilicitas. Assim Ho = P1 = P, = P3= Pa... = Pn.

A hipotese alternativa considera que ao menos uma caracteristica de
conduta unilateral ou vertical ilicita excede a proporcdo (1/ndmero de
caracteristicas), portanto existe uma tendéncia nas caracteristicas

mencionadas pelos conselheiros.

A hipotese é submetida ao teste de distribuicdo estatistica Chi-
Quadrado (X?) a fim de medir o grau de divergéncia entre os dados da
hipdtese nula. Em que pese o uso do software IBM SPSS para fazer o célculo,

a fim de aclarar o procedimento indica-se a formula usada.

Figura 9 - Formula utilizada no teste de hip6tese Chi-Quadrado (X?)

X2=[ny- E(ny)]? + [ny- E(N,)]? + [n3— E(n3)]?

E(nq) E(ny) E(ns)

Fonte: elaboragdo do autor com base no livro Statistics for Business and Economics, 2005.

A interpretacdo da férmula é relevante para o entendimento do estudo.
Cada variavel “n” representa uma caracteristica de conduta unilateral ou
vertical ilicita. Quanto mais distante cada caracteristica (n1, nz, ns... nn) estiver
de cada valor esperado (np), maior serd o X? e consequentemente maior a

chance de a hipotese nula ser negada.

A identificacdo da zona de rejei¢do de uma hipotese nula em um teste
de hipéteses que utiliza distribuicdo Chi-Quadrado (X?) mostra a area da

distribuicdo que abriga resultados de rejeicdo de hipotese nula.
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Figura 10 - Distribuicio Chi-Quadrado (X?)

Zona de Rejeicao

n
Ll

0 i
Fonte: elaboragdo do autor com base no livro Statistics for Business and Economics, 2005.

Utilizou-se grau de significancia de um por cento para as
caracteristicas de condutas unilaterais e verticais ilicitas mencionadas nos
votos dos conselheiros do CADE. Portanto a probabilidade de erro do

procedimento utilizado é de um por cento.

Por fim, destaca-se a utilizacdo do p-value como método para
identificar erros no estudo estatistico. O p-value, também conhecido como
nivel de significancia observada, identifica a probabilidade de rejeitar uma
hipétese nula sendo a hipdtese verdadeira. Em sintese, identifica a
possibilidade de conclusdo equivocada do pesquisador ao rejeitar a hipotese

nula.

3.7 LimitacGes do Método

Recentemente observaram-se diversos ilicitos concorrenciais
revelados pelos programas de colaboracdo premiada oriundos das diversas
fases da Operacdo Lava Jato. A maior parte das ilicitudes concorrenciais
descobertas foram formacdes de cartéis entre empreiteiras para a realizacdo
de obras publicas. Tais revelagbes fizeram as condutas horizontais
dominarem as pautas das sessfes de julgamento do CADE nos ultimos dois

anos.
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Considerando-se a necessidade de se julgarem tais casos, as condutas
unilaterais e verticais ndo tiveram tanto espago nos julgamentos recentes do
CADE. Assim, o presente estudo desconsiderou a utilizacdo de método
estatistico quantitativo, uma vez que se mostrou inadequado para pesquisas
que tenham amostra reduzida. A pesquisa adotou o método qualitativo a fim
de analisar as caracteristicas das condutas verticais consideradas ilicitas pelos
conselheiros do CADE.

Em que pese a escolha do método mais adequado, deve-se destacar
uma limitacdo. Os conselheiros podem considerar algumas caracteristicas de
condutas unilaterais e verticais ilicitas, todavia tais caracteristicas podem nédo
estar presentes na amostra dos casos selecionados. Neste caso, existiria uma

caracteristica de conduta ilicita ndo mencionada pelos conselheiros.

Considerando a preponderancia do tempo dedicado pelo CADE a
analise de condutas horizontais, a amostra disponivel de condutas unilaterais
e verticais nos ultimos dois anos foi diminuta. A amostra reduzida limita as

conclus6es do método escolhido para realizar a pesquisa.



4 Estudo de Casos

4.1 Caso ZF Servicos Ltda. versus ACECOMVI

E cedico que o Vale do Itajai, no estado de Santa Catarina, redine
diversas sociedades empresariais produtoras de artigos téxteis. A venda de
tais produtos fez surgir um polo atacadista de comercializagdo de produtos

téxteis.

Reunidos nos shopping centers atacadistas e ulteriormente
organizados pela Associacdo de Centros Comerciais Atacadistas de Santa
Catarina (ACECOMVI), os centros comerciais atacadistas tornaram-se

relevantes na comercializacdo de téxteis na regiéo.

Os shopping centers atacadistas tém como principais clientes lojistas
oriundos de varias partes do pais para adquirir produtos no Vale do Itajai e

ulteriormente revender em outros estados.

E necessario aclarar os membros e as alteragbes nos quadros da
ACECOMVI. Inicialmente a ACECOMVI contava com doze shopping

centers associados, consoante quadro a seguir.

Quadro 1 - Shopping centers membros da ACECOMVI

Ndmero Nome do Centro Comercial
Vitoria Régia

Vale Europeu

All Shopping Atacadista
Fabricenter

Fetevi

Citi

Fiti

Industrial Blumenau

Bruem

Industrias Téxtil do Rio do Sul
Stop Shop

Passoline

e
NPhowom~No o hwNR

[EEN
N

Fonte: elaboracdo do autor com base no voto da conselheira relatora, Cristiane Alkmin,
pagina 4, paragrafos 59 e 60 do processo administrativo no CADE.



84

Apos discordancia de alguns associados em relagdo a administracao
que vinha sendo conduzida pela ACECOMVI, que privilegiava alguns
shopping centers ligados a membros da ACECOMVI em detrimento de
outros, alguns membros decidiram deixar a associacdo. ApOs tais
desfiliagdes, a ACECOMVI passou a contar com seis membros, consoante

quadro a seguir.

Quadro 2 - Shopping centers membros da ACECOMVI apoés desfiliacGes

Numero Nome do Centro Comercial
1 Vitoria Régia

Vale Europeu

All Shopping Atacadista

Fabricenter

Fetevi

Citi

OOk WD

Fonte: elaboracdo do autor com base no voto da conselheira relatora, Cristiane Alkmin,
pagina 4, paragrafos 59 e 60 do processo administrativo no CADE.

A noticia de ilicito concorrencial ocorreu apds seis membros
solicitarem desfiliacdo da ACECOMVI. A autoridade antitruste foi noticiada
por meio da sociedade empresarial ZF Servicos Ltda., administradora do
FITI Shopping, que 6nibus de turismo que transportavam clientes atacadistas
passaram a ser impedidos de levar clientes aos shopping centers ndo
associados a ACECOMVI.

O exercicio de tal impedimento fez a conduta da ACECOMVI ser
considerada ilicita a luz do artigo 36, inciso I, e paragrafo 3, inciso 1V, da
Lei 12.529/2011: “criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou

financiador de bens ou servigos”.

Apos a desfiliacdo da ZF Servicos Ltda., o shopping center por ela
administrado teve reducdo de quarenta e cinco por cento no lucro entre os

anos de 2006 e 2007. O representante da conduta, ao investigar 0s motivos
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da reducgéo no lucro, identificou que esta se deveu a condutas exclusionarias

praticadas pela ACECOMVI por meio de seu presidente.

Passa-se a andlise do poder de mercado; do mercado relevante; da
noticia do ilicito; da conduta da ACECOMVI; do conjunto probatorio

apurado no processo administrativo e da san¢do imposta a ACECOMVI®,

O CADE identificou que a ACECOMVI detinha poder de mercado. A
uma, tinha elevada representatividade no comércio téxtil local. A duas,
atuava como coordenadora do turismo de compras no atacado. A trés,
realizava o direcionamento dos guias aos centros comerciais associados. A
quatro, organizava os repasses de comissdes pagas aos guias pelos lojistas. A
cinco, realizava cadastro dos guias e lojistas clientes dos centros comerciais.
Dai se concluiu a influéncia da ACECOMVI no turismo de compras por

atacado na regido do Vale do Itajai.

A autoridade antitruste definiu o mercado relevante como sendo o
Comeércio Atacadista de Téxteis no Vale do Itajai. O turismo de compras tem
como agentes importantes os guias de compras que organizam Onibus
oriundos de diversos estados para adquirir mercadorias na regido. Noventa e
cinco por cento das receitas dos centros comerciais provém de compras feitas

pelos turistas atacadistas.

Foram imputadas diversas condutas ilicitas a ACECOMVI.
Inicialmente a associacdo adotou conduta a fim de obstruir a visita dos guias
e de seus clientes atacadistas a centros comerciais ndo associados.
Informalmente noticiou aos guias que ndo deveriam visitar centro comerciais

nao associados.

A prética deixou o campo informal e tornou-se formal quando a
ACECOMVI enviou carta assinada pelo seu presidente a sociedade

empresarial Orion Turismo, organizadora de turismo de atacado, informando

® Processo Administrativo n. 08012.007155/2008-13 julgado em 14/12/2017 pelo CADE.
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que 0s guias deveriam visitar somente shopping centers associados a
ACECOMVI.

A ACECOMVI ameacou os guias com sanc¢do de descredenciamento
dos que levassem os clientes atacadistas a outros centros comerciais nédo
associados. Uma vez que o credenciamento era fator importante para 0s
guias, a sancdo tinha por fim inibir a presenca dos clientes atacadistas em

centros comerciais ndo associados.

N&o satisfeita, a ACECOMVI iniciou préaticas de retalia¢cdes aos guias
que visitassem outros centros comerciais. Retaliaram por meio de retencéo
das comissbes a pagar aos guias, atraso no pagamento das comissdes ou
pagamento com cheque sem fundos para 0s guias que visitassem outros

centros comerciais nao associados.

A conduta ilicita ndo se limitou aos guias. Ao tentar fazer nova
associacdo, foi negada admissdo ao FITI Shopping sem nenhuma
justificativa. Para tratar o pedido de associacdo do Catarina Shopping foi
convocada reunido dos associados a fim de deliberar sobre a associacéo, que

também foi negada sem justificativa.

Assim, a ACECOMVI impedia o bom funcionamento dos
concorrentes, criava barreiras para a clientela frequentar outros centros
comerciais e impedia novas associacdes a fim de inviabilizar a entrada de
noVos concorrentes e restringir a concorréncia, em detrimento do bem-estar

do consumidor. Tais condutas ocorreram entre 0s anos de 2007 e 2010.

Na defesa preliminar e prejudicial de mérito, a ACECOMVI arguiu
quatro teses rejeitadas pelo CADE, a saber: (I) prescricdo quinquenal,
(I1) prescricdo intercorrente de trés anos, (IlI) uso de provas ilicitas
(gravacoes telefénicas) e por fim (1V) uso indevido de prova emprestada em

processos civel e penal.

Afastadas as preliminares no mérito, a ACECOMVI arguiu que é uma

Instituicdo sem fins lucrativos e que sua funcéo se limita a filtrar o perfil dos



87

clientes que compram nos shopping centers associados. Tal filtragem
consistiria no recebimento da lista dos compradores conduzidos pelos guias
a fim de consultar a existéncia de negativacdo em servigos de protecdo ao
crédito. Ainda no mérito, arguiu que ndo houve boicote, e sim preferéncia da
clientela transportada pelos guias para centros comerciais que vendiam

somente no atacado.

O conjunto probatorio presente nos autos do processo administrativo
no CADE foi mais que suficiente para identificar a conduta ilicita da
ACECOMVI e de seu presidente. Os conselheiros foram unanimes ao

entender a ilicitude e votar pela condenagao dos representados.

Destacam-se as principais provas apreciadas no processo
administrativo. (1) Gravagdes de conversas telefGnicas entre 0s guias e sOcios
de shopping centers néo filiados, nas quais estes afirmavam que aqueles ndo
poderiam frequentar outros shopping centers sob pena de retaliacdo pela
ACECOMVI. (Il) Os oficios enviados pela ACECOMVI aos guias foram
claros quanto a instrucdo de ndo levar clientes aos centros comerciais ndo
filiados. (I11) A materia jornalistica do vereador Dejair Machado, do
Municipio de Brusque, informando que a ACECOMVI coagia guias para ndo

levarem clientes aos centros comerciais ndo associados.

Foi apresentada ao CADE (IV) carta enviada e assinada pelo
presidente da ACECOMVI destinada a Orion Operadora informando que, a
partir da inauguracdo do All Shopping Center Atacadista em Gaspar, 0S
clientes deveriam frequentar somente centros comerciais associados a
ACECOMVI.

A autoridade concorrencial recebeu (V) a ficha de inscri¢do dos guias
na ACECOMVI. A ficha permitia identificar o controle que a ACECOMVI
teria sobre os guias e os clientes. Nos (VI) depoimentos dos Guias no
processo penal que investigava o0 caso, o0 termo utilizado para a conduta
imposta pela ACECOMVI foi boicote.
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A anélise contébil (VII) presente nos autos identificou a queda do
faturamento do FITI Shopping e o aumento do faturamento do Centro
Comercial Vitoria Régia, este associado a ACECOMVI e aquele prejudicado

pelo direcionamento dos clientes para o0 associado.

Em que pese a robustez do contetido probatério, por amor ao debate,
ad argumentandum tantum, ainda restasse divida sobre a conduta ilicita, foi
levada aos autos (V111) gravacdo de conversas telefénicas realizadas entre o
presidente da ACECOMVI e os proprietarios do Centro Comercial Vitoria
Régia e do All Shopping, cujo teor consistia na criacdo de meios para coagir
0s guias a ndo levarem clientes aos centros comerciais ndo associados a
ACECOMVI. Tal conversa foi suficiente para decretar a prisdo temporaria

dos envolvidos.

No merito, o tribunal foi unissono na condenacdo por conduta
anticompetitiva por parte da ACECOMVI e do seu presidente. A associacao
criou dificuldade aos concorrentes, outrossim impediu a entrada de novos
associados sem nenhuma justificativa. Prejudicou os centros comerciais nao

associados em detrimento dos associados.

No julgamento, 0 CADE expressou especial preocupa¢do com 0 uso
de entidades como associacgdes para a realizacdo de condutas ilicitas a luz da
legislacdo antitruste. Tal artificio se mostra especialmente interessante uma
vez que a Lei 12.529/2011 utiliza como base de calculo para aplicar a san¢éo

o faturamento da entidade e ndo de seus associados.

Segundo a conselheira relatora, Cristiane Alkmin, a penalidade
Imposta deveria refletir a vantagem auferida pelos associados da
ACECOMVI a fim de a penalidade ser eficaz.

Em que pese a importancia do método de calculo da multa, ndo sera
abordado no presente trabalho, uma vez que foge ao escopo da pesquisa. Se

por um lado a condenacao foi unédnime, por outro os conselheiros ndo foram



89

unissonos e abriram divergéncia sobre o método utilizado para calcular a

sancao.

Os conselheiros concluiram pela condenacdo da ACECOMVI por
infracdo & ordem econbmica, violacdo ao artigo 36, inciso I, e paragrafo 3,
incisos 111, IV e VIII. A ACECOMVI aplicou-se multa de R$ 148.974,00 e
ao presidente da ACECOMVI dez por cento da multa aplicada a associacgéo,
no valor de R$ 14.897,40.

Para a conselheira relatora, Cristiane Alkmin, vencida no método
proposto, a multa deveria considerar a vantagem auferida pelos associados.
Os conselheiros reconheceram a necessidade cada vez mais presente da
elaboragé@o de um guia de dosimetria de multas aplicadas pelo CADE. Sobre
0 tema consta a indicacéo de pesquisas futuras nas sugestdes de estudos sobre

direitos antitruste.

4.2 Caso Cade Ex Officio versus Unimed Missdes

Os profissionais que atuam no segmento de saude, especialmente 0s
médicos, podem optar por trabalho autbnomo, emprego no regime CLT ou

organizagdo por meio de cooperativas.

No presente estudo dedica-se especial atencdo a organizacao por meio
de cooperativas. Trata-se de iniciativa por meio da qual os médicos se reinem

e organizam a atividade por meio de cooperativas medicas.

E inequivoco que a organizacdo de profissionais por meio de
cooperativas traz beneficios tanto aos associados quanto aos clientes das
cooperativas: para os associados, melhor rentabilidade, e para os clientes,

menor custo na prestacao do servico.

Deve-se destacar, desde ja, que a organizacdo de profissionais por
meio de cooperativas é préatica licita e em muitos casos desejavel, uma vez

que beneficia tanto cooperados quanto clientes.
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Em que pesem os beneficios do cooperativismo, a autoridade
antitruste dedica especial atencdo as préaticas de cooperativas que excedam
seus fins e possam causar prejuizos ao ambiente concorrencial, neste caso as

cooperativas poderiam cometer infracdes a ordem econdmica.

O caso em telal® trata de uma noticia de ilicito concorrencial feita por
um funcionario da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que
informou ter dificuldade de credenciar médicos em Santo Angelo e nos

demais municipios da regido de Missdes, no Rio Grande do Sul.

O funcionario da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos relatou
dificuldade de credenciar médicos para atender funcionarios da empresa,
visto que a Unimed MissGes supostamente exigia exclusividade dos médicos
na regido. Uma vez credenciado pela Unimed Missbes, ndo poderia ser

credenciado por outras operadoras.

A noticia do potencial ilicito levou o Ministério Publico Federal
(MPF) a propor Acéo Civil Publica contra a Unimed Missdes. Em funcéo da
falta de evidéncias da conduta de unimilitancia (exclusividade) e coacéo
hierarquica, o juiz monocratico proferiu sentenca de improcedéncia em 2014.

Nada obstante, em funcédo da especialidade, encaminhou o caso ao CADE.

O caso foi recebido pelo CADE em maio de 2015, e logo foi
instaurado processo administrativo. Foi investigada a conduta da Unimed
MissGes a luz dos ilicitos de pratica de exclusividade quando presentes
a posicdo dominante de mercado e a proibicdo de os médicos se credenciarem
em outras operadoras de salde como meio de bloqueio a entrada de

concorrente.

Considerando que o medico é fundamental no servico de salde,
a vedacdo do credenciamento retira das demais operadoras 0 insumo

fundamental e insubstituivel para atuar no mercado.

10 Processo Administrativo n. 08700.009890/2014-43. Cade Ex Officio versus Unimed Missdes.
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A pratica traz prejuizos consideraveis aos agentes gque atuam no
mercado. Os médicos, impedidos de trabalhar com outras operadoras, sofrem
restricdo a livre-iniciativa, valor constitucional tutelado no artigo 1, inciso IV
da CRFB. Os clientes sdo prejudicados, ja que a cooperativa reduz a
concorréncia e as alternativas disponiveis para pacientes, cometendo infracdo
consoante artigo 36, incisos I, Il e IV, e paragrafo 3, incisos IV e V, da Lei
12.529/2011.

A unimilitncia exigida por cooperativas de salde tem sido tema
frequente nos julgamentos do CADE. H& entendimento pacifico de que a
exigéncia de exclusividade por cooperativas médicas em conjunto com
elevado poder de mercado causa prejuizo ao ambiente concorrencial,

portanto constitui infracdo a ordem econdmica.

O entendimento é tdo pacifico, e os casos, tdo frequentes, que a
autoridade antitruste entendeu ser oportuno publicar o Enunciado da Sumula

n. 7 do CADE, que traz o seguinte conteudo:

Constitui infracdo contra a ordem econbmica a préatica, sob qualquer forma
manifestada, de impedir ou criar dificuldades a que médicos cooperados prestem
servicos fora do ambito da cooperativa, caso esta detenha posicdo dominante.

No mesmo sentido, o STJ por diversas vezes manifestou-se
asseverando que “¢ invalida cldusula contratual inserida em estatuto de

cooperativa de trabalho”, consoante ERESP n. 191.080.

A exigéncia de exclusividade ndo somente € infracdo contra a ordem
econbmica, como também viola a legislacdo dos planos e seguros privados
de assisténcia a saude presente na Lei 9.656 de 1998. Reza o artigo 18,

inciso 111 do referido texto legal:

Art. 18. A aceitacdo, por parte de qualquer prestador de servico ou profissional de
salde, da condigdo de contratado, referenciado, credenciado ou cooperado de uma
operadora de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei implica
as seguintes obrigacodes e direitos:

Il - a manutencdo de relacionamento de contratacdo, credenciamento ou
referenciamento com ndmero ilimitado de operadoras, sendo expressamente
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vedado as operadoras, independente de sua natureza juridica constitutiva, impor
contratos de exclusividade ou de restricdo a atividade profissional.

Nota-se que tanto o direito antitruste quanto o regulatério vedam a
pratica da unimilitincia. A Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
preocupada com o tema, também se manifestou pela vedacdo a unimilitancia
por meio da Resolugdo ANS n. 175/2008:

Em se tratando de pessoa juridica organizada sob a forma de sociedade cooperativa,
seu ato constitutivo devera conter a seguinte clausula:

Nenhum dispositivo deste Estatuto devera ser interpretado no sentido de impedir
os profissionais cooperados de se credenciarem ou referenciarem a outras
operadoras de planos de saude ou seguradoras especializadas em salde, que atuam
regularmente no mercado de saude suplementar, bem como devera ser considerado
nulo de pleno direito qualquer dispositivo estatutario que possua clausula de
exclusividade ou de restricdo a atividade profissional.

Parece ndo existir nenhuma divida quanto a vedacdo de praticas de
exigéncia de exclusividade nos casos em que O agente tem posicao
dominante. No caso em tela, passa-se a avaliar a existéncia de posi¢ao

dominante pela Unimed MissGes.

O artigo 36, pardgrafo 2 da Lei 12.529/2011 presume posicao
dominante a empresa ou grupo de empresas que controle vinte por cento ou
mais do mercado relevante ou seja capaz de alterar unilateralmente ou

coordenadamente as condi¢Ges de mercado.

Considerando o mercado relevante como o mercado de servicos
médicos na regido de Missdes no estado do Rio Grande do Sul, a participacao
de mercado da Unimed Missdes excede vinte por cento em quase todos 0s

municipios, tendo quase sessenta por cento de market share na regido.

A tabela a seguir identifica os municipios e a participacdo de mercado
em cada municipio. H& casos em que a participacdo da Unimed Missbes
alcanca a totalidade do mercado, portanto ndo ha duvida quanto ao poder de

mercado da cooperativa na regiéo.



Tabela 2 - Participacdo de mercado da UNIMED nos municipios

Municipio Participacdo no Mercado
Bossoroca 31%
Caibaté 75%
Cerro Largo 69%
Dezesseis de Novembro 87%
Entre-ljuis 91%
Eugénio de Castro 89%
Garruchos 20%
Girua 74%
Guarani das Missodes 63%
Itacurubi 5%
Mato Queimado 69%
Pirap6 24%
Porto Xavier 32%
Rolador 100%
Roque Gonzales 50%
Salvador das Missdes 57%
Santo Angelo 57%
Santo Angelo das Missdes 50%
Séo Borja 17%
Séao Luiz Gonzaga 51%
S&o Miguel das Missbes 35%
Sao Nicolau 56%
Sao Pedro Butia 62%
Senador Salgado Filho 74%
Sete de Setembro 79%
Ubiretama 100%
Vitéria das Missdes 98%
Total 58,57%
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Fonte: elaboragdo do autor com base no voto do conselheiro Mércio de Oliveira Janior,

pag. 18, paragrafo 79.

Ao considerar UNIMED Porto Alegre, UNIMED Santa Maria e outras

UNIMEDs que atuam na regido de MissoOes, a participacdo de mercado

totaliza aproximadamente setenta e trés por cento do mercado.
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Compreendida a inequivoca posi¢do dominante da Unimed Missdes
no segmento de salde na regido, o CADE analisou o contetdo probatorio a

fim de avaliar a conduta de exigéncia de unimilitancia.

Foram identificados relatos de operadoras concorrentes da Unimed
Missbes, que afirmaram dificuldade de credenciar médicos na regido. Dentre
as operadoras ouvidas, a Caixa, Cassi, SulAmérica e Assefaz. Algumas
citaram que os médicos locais informaram que ndo poderiam realizar
credenciamento em funcdo de exigéncia de exclusividade da Unimed

Missoes.

Em funcéo da dificuldade de credenciamento de medicos na regido,
algumas operadoras tiveram que firmar parceria com a Unimed MissOes a

fim de ter acesso aos médicos que atuam na regido. Foi o caso da Assefaz.

Mister compreender a existéncia de dois documentos relevantes, a
saber: o Estatuto Social da Unimed Missdes e o Regulamento Interno da

Unimed Missoes.

Com o advento da Resolucdo ANS n. 175/2008 e o novo entendimento
do STJ sobre o tema, a Unimed Missdes decidiu em 2009 retirar o artigo 15
do estatuto, cujo contetdo determinava exclusividade por parte dos médicos
associados: “Além de outros motivos de direito, a Diretoria é obrigada a
eliminar o associado que: (a) Venha a exercer qualquer atividade prejudicial

a cooperativa que colida com seus objetivos™.

Quanto ao Regulamento Interno da Unimed Missdes, foi convocada
Assembleia Geral Extraordinaria em julho de 2014 a fim de retirar do

regulamento interno o artigo 17 e paragrafos, que exigia exclusividade.

ARTIGO 17 - Na obediéncia de determinagdes legais e estatutarias, é vedado ao
médico cooperado desempenhar atividades conflitantes junto a entidades privadas
prestadoras de servicos da saude de qualquer natureza que faca concorréncia a
Unimed, ainda que na qualidade de credenciado. (Grifo meu).

PARAGRAFO 1° - O médico cooperado que transgredir este artigo sera advertido
pela Diretoria, tendo o prazo maximo de 10 (dez) dias para optar entre a UNIMED
e a entidade concorrente, a partir da data da notificacdo devidamente protocolada.
PARAGRAFO 2° - Se, decorrido este prazo, ndo houver manifestacdo do



95

advertido, ou se este optar pela concorrente, a Diretoria excluira o cooperado do
guadro social, tendo 0 mesmo o direito a recurso com efeito suspensivo, a ser
apreciado na primeira Assembleia Geral extraordinaria, convocada para tal fim,
desde que interposto o recurso no prazo de 10 (dez) dias apds a notificacdo. (Grifo
meu).

Nota-se que entre 2000 e 2009 vigorou clausula estatutaria que exigia
unimilitancia no Estatuto da Unimed Missdes. Entre 2000 e 2014 vigorou no
Regimento Interno clausula que exigia exclusividade, revogada somente em

2014 apos o inicio do processo investigativo pelo CADE.

Em que pesem tais alteracdes tardias, a cooperativa ndo se manifestou
sobre o artigp 5 do Regimento Interno, que abrigava praticas de
unimilitancia.

ARTIGO 5 - Néo sera admitido, como cooperado, 0 médico que exerca atividade
profissional em entidade de assisténcia médica de natureza ‘“Mercantilista”, salvo
se, comprovadamente, tenha deixado de integrar o corpo clinico da mesma,
inclusive em funcdo administrativa e/ou participacdes sociais, por 60 (sessenta)
meses, em casos de medicos ex-cooperado (sic) e, em 6 (seis) meses, para medicos
gue nunca tenham integrado o sistema cooperativo.

PARAGRAFO UNICO - De igual forma, o médico ex-cooperado que tenha
requerido sua exclusdo do Sistema cooperativo e permanecido com consultério na
area de acdo da Singular, para ser readmitido nos quadros da UNIMED MISSOES,
devera cumprir o prazo de 60 (sessenta) meses contados da data em que postular
oficialmente o seu retorno, preenchendo todos os demais requisitos exigidos para
admissdo, nos termos do artigo anterior.

Identificou-se que a conduta de exclusividade encontrou meios de
subsistir, seja pela pratica informal, seja mesmo com fulcro no artigo 5 do

Regulamento Interno, que criava barreiras para novos entrantes.

A préopria UNIMED Missdes confirmou que havia pratica de
exigéncia de exclusividade ao ter regras societarias que excluiam os que
trabalhavam com outras operadoras. Conquanto a supressdo dos artigos 15 e
17 do Estatuto e do Regulamento Interno, respectivamente, a conduta de
exigéncia de unimilitancia permaneceu, seja pela pratica informal, seja pelo

artigo 5 do Regulamento Interno.
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A conduta da cooperativa dificultou a entrada de novos competidores.
Apesar de ser cooperativa, ndo poderia atuar a fim de prejudicar a
concorréncia. A clausula contratual ndo poderia gerar efeitos negativos a

coletividade.

Em sintese do processo, a defesa em preliminares arguiu transito em
julgado do caso com efeito erga omnes na Justica Federal. A arguicdo foi
rejeitada, visto que é pacifico que a instancia administrativa é autbnoma em
relagdo & insténcia civel e penal. Outrossim, o CADE destacou que 0 juiz

federal encaminhou o caso ao CADE em fungéo da especialidade do tema.

No merito, a defesa da Representada com frequéncia arguiu que a
decisdo de unimilitancia era de seus cooperados e que ndo tinha nenhuma
influéncia ou poder sobre tal decisdo. Alegou que a UNIMED Missdes se
limitava a atuar estritamente nas funcbes de uma cooperativa sem nenhum

ilicito anticoncorrencial.

Sobre a defesa de merito da Representada, destaca-se o parecer da SG
CADE no SEI 0144746, consoante trecho abaixo:

A Unimed parece, contudo, tentar transferir a responsabilidade pela decisdo aos
seus cooperados, como se fosse possivel a existéncia de uma personalidade juridica
autébnoma e com capacidade de decisdo independente de seus membros. Trata-se
de uma falécia. A tentativa de revestir essas regras de legalidade por terem sido
criadas pelos préprios cooperados esbarra no fato de que a personalidade da
cooperativa € apenas uma fic¢do juridica, incapaz de poder decisorio proprio. Toda
e qualquer decisdo tomada a respeito da atuacdo da cooperativa parte, em sua
origem, de cooperados em Assembleia Geral.

A Superintendéncia Geral do CADE (SG), o ProCADE e o Ministério
Publico Federal foram unissonos quanto ao parecer pela condenacdo da
Unimed Missdes por infracdo a ordem econdémica nos termos do artigo 36,
incisos I, Il e 1V, e paragrafo 3, incisos IV e V, da Lei 12.529 de 2011.

Entenderam que a exigéncia de exclusividade em um mercado
relevante em que haja poder dominante do agente é capaz de trazer prejuizos

ao ambiente concorrencial. Ndo somente limita o acesso de novas
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operadoras, como também cria dificuldades de funcionamento e

desenvolvimento de operadoras concorrentes.

O tribunal do CADE condenou a Unimed Missdes por pratica de ilicito
contra a concorréncia. No céalculo da pena, considerou a sensibilidade do
setor, uma vez que presta servicos de saude, fundamentais para a dignidade

da pessoa humana.

O tribunal do CADE também considerou auséncia de boa-fé, dado que
0 Ministério Pablico por diversas vezes requereu retirada das clausulas de
unimilitancia e ndo foi atendido. As reiteradas decisdes do STJ sobre o tema
e a existéncia do Enunciado da Sumula n. 7 do CADE séo inequivocos quanto

a vedacéo da unimilitancia.

Por fim, considerou a reincidéncia da representada, condenada tanto
pelo CADE quanto pela ANS em momentos pretéritos, e a condicdo
financeira identificada pelo Gltimo faturamento, da ordem de sessenta e sete
milhdes de reais. Assim, impds san¢do de multa pecuniaria de seis milhdes e
duzentos mil reais, além de algumas obrigacGes de ndo fazer, dentre as quais
se destacam: (I) abster-se de exigir exclusividade; (I1) abster-se de dificultar
que operadoras facam credenciamento com seus cooperados; (I11) abster-se
de boicotar os planos de saude; e (IV) abster-se de realizar

descredenciamento em massa.

4.3 Caso Shopping Center

E importante conhecer quatro caracteristicas de um shopping center
antes de discutir a questdo concorrencial. O entendimento de tais

caracteristicas é fundamental para compreender a questdo concorrencial.

Primeira, um shopping center tem como principal receita a locagéo do
espaco para os lojistas que desejam comercializar seus produtos. Segunda,
um importante ativo de um shopping center é a composicdo do seu tenant

mix. Terceira, a constru¢do de um shopping center requer capital intensivo;
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o empreendedor espera retorno do capital investido em determinado periodo.
Quarta, um shopping center atua em um mercado denominado mercado de

dois lados.

As receitas de um shopping center sdo oriundas preponderantemente
da locagéo do espago. Ainda que em um mesmo contrato de locagdo exista
remuneracdo fixa e variavel, para fins didaticos separam-se tais receitas a fim

de compreender as receitas e o problema concorrencial que se estuda a seguir.

A receita fixa da locagdo compreende um valor prefixado que o lojista
paga ao shopping center a fim de usar o espago para comercializar seus
produtos. Ainda que o lojista ndo tenha sucesso nas vendas, tera que pagar a

locacéo, pois inexiste relacéo entre o valor pago e o faturamento da loja.

A receita varidvel da locacdo consiste em percentual do faturamento
da loja que o lojista paga ao shopping center. Trata-se de um percentual,
pactuado com a administracdo do shopping center, que incide sobre o

faturamento da loja.

Os casos estudados pela autoridade concorrencial brasileira indicam
que h& variacdo no percentual que incide sobre o faturamento das lojas,
todavia encontrou-se com frequéncia a aliquota de cinco por cento. Utiliza-
se no presente trabalho tal percentual, ciente de que ha negociacdo entre as

partes.

Figura 11 - Espécies de receitas dos shopping centers

Locacéao

Parcela Varidvel
(% do faturamento)

Parcela Fixa

Fonte: elaboragéo do autor com base no voto do relator do processo no CADE, conselheiro
Marcio de Oliveira Janior, paragrafo 59, pagina 6.
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Em que pese a comum associacdo entre shopping center e clausulas
de raio, o estudo histérico do tema indica que a préatica inicia ainda nos anos
trinta nos EUA por proprietarios de lojas situadas nas ruas. Apos a crise de
vinte e nove, 0 mercado de locacdo apresentava elevada vacancia. Cientes de
que os locatarios ndo poderiam assumir custos fixos, os proprietarios
passaram a admitir contratos de locagcdo que tinham como remuneragdo um
percentual do faturamento do locatario, em contrapartida estabeleciam

clausulas de raio a fim de proteger as receitas da locacdo.

A disposicao das lojas, as marcas presentes, as espécies de lojas sao
ativos fundamentais em um shopping center. A esse conjunto, denominado
tenant mix, ha natural preocupacéo do shopping center em protegé-lo a fim

de ndo permitir que concorrentes copiem a estrutura elaborada.

O emprego do capital intensivo para adquirir um terreno, construir um
shopping center e criar uma marca tem como premissa 0 retorno do
investimento em prazo considerado razoavel pelo empreendedor. Neste
sentido, os shopping centers buscam afastar situac@es que criem dificuldade

para retorno do investimento feito.

Por fim, o mercado de shopping center é caracterizado como um
mercado de dois lados, pois ha relacdo entre integrantes de pelo menos dois
mercados distintos. De um lado, os lojistas, que locam o espaco para

comercializar seus produtos; e de outro, os consumidores do varejo.

Outros tantos mercados como, verbi gratia, as operadoras de cartdo de
crédito, que atuam no mercado com os titulares dos cartfes e 0s proprietarios
do comeércio, ou os canais de televisdo, que atuam na geracdo de contetdo e
na comercializacao de espaco publicitario, séo exemplos de mercado de dois

lados.

Ciente da importancia do tenant mix, da expectativa de retorno do

investimento em determinado periodo e das receitas fixas e variaveis
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oriundas das locacdes, a industria de shopping centers utilizou clausulas de

raio em seus contratos.

A cléausula de raio (radius clause) consiste na vedacao ao locatario de
iniciar/instalar/manter outro estabelecimento congénere ou similar no mesmo
ramo de atividade em um espaco territorial definido no contrato. Notam-se

trés aspectos na clausula de raio, a saber: temporal, subjetivo e territorial.

Nasce entdo o debate sobre a conduta vertical que potencialmente gere
restrigdes a concorréncia. Ao vedar que um lojista tenha loja similar em

determinada distancia, pode-se restringir a concorréncia.

A restricdo a concorréncia ocorre por meios distintos. Aos lojistas
impede a abertura de novas lojas similares, o que afronta o valor

constitucional da livre-iniciativa previsto no artigo 170 da CRFB.

A0s concorrentes cria-se uma barreira de entrada, uma vez que, ao
limitar que uma loja/marca possa estar presente em determinado raio, ha
impedimento de um shopping center concorrente ter tais lojas. Pode-se criar

um monopolio do shopping que tem direito de exclusividade aquela loja.

O fechamento do mercado, questdo tdo debatida e combatida pela
autoridade antitruste brasileira, pode ocorrer por meio das clausulas de raio,

que podem ser também compreendidas como clausulas de exclusividade.

A questdo é especialmente dificil de ser avaliada dado que de um lado
estd a autonomia da vontade, shopping centers e lojistas tém plena
capacidade para determinar os termos de seus contratos, a relacdo € regida
pela pacta sunt servanda e amparada pelo artigo 54 da Lei 8.245/1991; de
outro lado estdo as questbes concorrenciais, especialmente a
Lei 12.529/2011, que ndo podem ficar indiferentes aos efeitos negativos

liquidos das clausulas de raio. Passa-se ao debate sobre o tema.

O estudo da jurisprudéncia do CADE identifica que clausulas de raio

devem ser analisadas a luz da regra da razdo. Destarte, devem ser
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considerados os efeitos positivos e negativos da pratica a fim de compreender

os efeitos liquidos para o bem-estar do consumidor.

O CADE entendeu, em processos administrativos precedentes!!, que
0 uso de clausulas de raio seria anticompetitivo quando ausente racionalidade
nos parametros de espago, tempo e objeto, isto €, ramo de atividade, marca e

sujeito.

H& de considerar os limites de razoabilidade quanto a questdo
temporal, ao objeto e a area geografica contemplada pela clausula de raio a

fim de avaliar seus efeitos liquidos.

No mesmo sentido estd a decisdo recente do Superior Tribunal de
Justical?. Em que pese ndo ser uma decisdo tomada sob a sistematica de
recurso repetitivo, o STJ entendeu que as clausulas de raio ndo podem ser

consideradas abusivas sem uma analise casuistica.

O STJ entendeu que deve haver racionalidade que fundamente a
imposicéo da clausula de restricdo. Os limites deveriam ser observados a luz
da liberdade de contratar em conjunto com a livre concorréncia. O CADE,
por sua vez, ja manifestou que clausulas de raio que ndo estabelecem limite

temporal séo consideradas ilicitas.

O Supremo Tribunal Federal ndo se manifestou expressamente sobre
clausulas de raio, todavia, por meio do Enunciado da Sumula Vinculante
n. 49, tangenciou o tema: “Ofende o principio da livre concorréncia lei
municipal que impede a instalagcdo de estabelecimentos comerciais do mesmo

ramo em determinada area”.

Conhecidas as caracteristicas de funcionamento de um shopping
center, seus ativos e a jurisprudéncia sobre o tema, passa-se a analise do caso

concreto submetido a apreciacdo do CADE.

11 Neste caso, o Tribunal do CADE se referiu aos Processos Administrativos n. 08012.009991/9882;
n. 08012.006636/97-43 e n. 08012.002841/2001-13.

12 Questionado por meio da jurisdicdo, o STJ decidiu o tema por meio do REsp n. 1535.727/RS, de
relatoria do Ministro Marcos Buzzi.
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O Ministério Puablico Federal representou contra um grupo de
shopping centers situados em Porto Alegre sob o argumento de suposto
comportamento abusivo de direitos que promovia fechamento do mercado na
capital galcha, infringindo o artigo 36, inciso |, e paragrafo 3, inciso 11, da
Lei 12.529/2011.

Noticia veiculada em jornal de grande circulacdo na capital galcha
informava que um grande shopping center da regido suspenderia o contrato
com locatarios que abriram lojas em shopping center concorrente que se teria
instalado na frente do shopping center onde os lojistas ja tinham pontos de

venda.

Ao abrir novas lojas em shopping center concorrente, os lojistas
estariam infringindo a clausula de raio que vedava a instalagdo de lojas a dois
quildmetros de raio do shopping center que ja tinha as lojas que pretendiam

instalar-se também no novo shopping center.

Os estudos do CADE identificaram um problema adicional. Parte
relevante do municipio de Porto Alegre estava abrangida nas clausulas de
raio dos shopping centers instalados na cidade. Uma analise sumaria dos
raios no mapa da capital gaticha mostrou que as regides com maior indice de

Desenvolvimento Humano (IDH) eram abarcadas pelas clausulas de raio.

Figura 12 - Area de Porto Alegre abrangida por clausulas de raio
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MISECEERIO DA TUSTICA
SECRETARLL BEDIRENTOFCONON IO

Fonte: voto do conselheiro relator, Marcio de Oliveira Junior, § 51, pagina 5.

Nesse contexto foi instaurado um processo administrativo para apurar
a ilicitude do uso de clausulas de raio pelos shopping centers presentes na
capital gaicha. A Superintendéncia-Geral do CADE?®, o Ministério Plblico
Federal e a ProCADE foram unissonos pela condenacdo da conduta.
Destaque para a divergéncia do Ministério Publico e da conselheira Cristiane
Alkmin, que, ndo obstante concordes quanto a condenacdo, entenderam a

conduta como ilicita per se.

No mérito, o CADE dividiu a analise considerando: (I) o aspecto
territorial, (I1) os sujeitos, (I11) a vigéncia e a (IV) a forma de contratacédo

entre as partes. Passa-se a analise de cada ponto abordado pelo CADE.

No aspecto territorial, as clausulas de raio vedam que o lojista

desenvolva atividade comercial em determinado raio. Tal dimensdo varia

13 A Nota Técnica n. 144 da Superintendéncia-Geral do CADE trouxe proposta relevante para a
anélise do tema. Cléusulas de raio com extensédo de até dois quildmetros, com duragdo de até cinco
anos e que abarquem somente os controladores da locatéaria e a marca definida so aceitas. Por sua
vez, clausulas com extenséo de raio superior a cinco quilometros e que incluam acionistas ou sdcios
ndo controladores ou outros estabelecimentos do mesmo locatario de marca diversa ndo serdo
aceitas. Por fim, raios maiores que dois e maiores que cinco quildmetros com duragdo superior a
cinco anos deverdo ser analisados caso a caso, conforme pardmetro mencionado.
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entre dois e cinco quildmetros dentre os shopping centers analisados.
Careceu de maiores fundamentos e justificativas dos shopping centers o
critério utilizado para a definicéo do raio.

Quanto aos sujeitos, a autoridade concorrencial observou que a
vedacdo ndo se restringia aos locatarios que assinaram o contrato, mas
abarcava também qualquer atividade comercial similar que estes exergcam

direta ou indiretamente.

Tal situacdo poderia, verbi gratia, vedar que um locatario de uma loja
que comercialize roupas femininas abrisse/mantivesse outra loja, com outra
marca, que comercializasse roupas masculinas no raio estipulado pela

clausula. Nota-se, desde ja, falta de razoabilidade na vedacao.

Quanto a vigéncia das clausulas, a maior parte era silente sobre o tema,
vinculando a vigéncia ao tempo do contrato da locacdo; outras estabeleciam
tempo indeterminado. Na pratica, as restricdes ndo tinham limites temporais,

eram perenes, vigiam por tempo indeterminado.

Por fim, o CADE procurou compreender se tais clausulas eram fruto
de livre negociacdo entre as partes ou se eram imposiches das
administradoras de shopping centers. O estudo dos contratos de locacao
evidenciou que os contratos eram da espécie adesdo, alguns com edicdo

somente no campo nome do locatario, data e assinatura das partes.

Em que pesem tais questdes, o CADE empregou, consoante
jurisprudéncia da autoridade antitruste, a analise por meio da regra da razao.
Outrossim, buscou identificar os efeitos liquidos das clausulas de raio na
locacdo de lojas nos shopping centers. Destarte, necessario compreender o

mercado relevante do tema em discussao.

O mercado de shopping center tem caracteristicas que o diferenciam
do mercado de lojas estabelecidas nas ruas. A seguranca do local, a

disposicdo das lojas, a estrutura climatizada, os banheiros, dentre outras
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caracteristicas, diferenciam um shopping center de lojas estabelecidas nas

ruas.

Nesse sentido, a autoridade administrativa entendeu que ndo ha que
considerar lojas estabelecidas nas ruas como substitutas de lojas que estdo
instaladas em shopping centers. Sdo mercados distintos e ndo substitutos, ndo
concorrem entre si. A jurisprudéncia do CADE ja se tinha manifestado neste

sentido em momentos anteriores4,

A autoridade concorrencial avancou na analise e identificou que,
mesmo entre shopping centers, nem todos concorrem entre si. 1sso ocorre
pois 0s shopping centers sédo segmentados em funcgdo de varios critérios,
dentre os mais conhecidos listados na Associagcdo Brasileira de Shopping
Centers (ABRASCE): éarea bruta locavel (ABL) e tipo de shopping

(tradicional ou especializado).

Nota-se que o mercado relevante de shopping centers em discusséo €
0 mercado de shopping centers tradicionais que abarca como subcategoria 0s
shopping centers regionais, comunitarios e de vizinhanca. Shopping centers
especializados que abarcam as espécies outlet, tematico e life style/festival

center ndo estdo no mesmo mercado relevante.

A exclusividade resultante das clausulas de raio presentes em contrato
de locacdes em shopping centers tradicionais € capaz de impedir que outro
shopping center tenha acesso aos insumos fundamentais para os shoppings,
as lojas. lgualmente, limita que o lojista abra/mantenha outra loja no raio

estipulado no contrato de locagéo.

No entendimento da autoridade concorrencial, os contratos privados
entre capazes devem ser respeitados, todavia devem ser analisados a luz da
legislagdo concorrencial. As administradoras de shopping centers e 0s

lojistas ndo podem pactuar indiferentes aos efeitos concorrenciais.

14 Em julgamentos pretéritos 0 CADE ja tinha consolidado entendimento de que lojas situadas nas
ruas ndo competem com lojas situadas em shopping centers; neste sentido, os Processos
Administrativos n. 08012.002841/2001-13, n. 08012.009991/1998-82, n. 08012.006636/1997-43.
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Compreendido o mercado relevante, 0 CADE passou ao estudo do poder de

mercado dos locadores.

Em que pese a presuncao legal de que um agente tenha ao menos vinte
por cento do mercado relevante para ter poder de mercado, a autoridade
concorrencial manifestou-se pelo afastamento de tal presungéo, uma vez que

se trata de presuncdo relativa (iuris tantum).

O CADE entendeu por bem analisar o poder de mercado no caso
concreto a luz de outros critérios igualmente importantes e mais adequados
que o market share. A melhor avaliacéo é o poder de mercado dos shopping

centers em relagdo aos lojistas.

Neste ponto o CADE identificou algumas questdes que
caracterizavam o poder de mercado das administradoras de shopping centers

em relagéo aos lojistas.

A uma, o poder de mercado restou claro, uma vez que os contratos de
locacdo eram firmados por meio de contratos de adesdo. Tivesse o lojista
algum poder de mercado ndo se submeteria a firmar um contrato de adesao,
discutiria clausulas, condicdes e o contrato final seria produto da vontade das

partes, e ndo somente do locador.

A duas, as restricdes geograficas compreendidas pelo perimetro do
raio mostraram-se imposic¢oes unilaterais sem nenhuma negociacao entre as
partes. A andlise dos contratos ndo mostrou evidéncia alguma de que houve

negociacgdo do espaco de restricdo do lojista.

A trés, a imposicao de clausula de raio por periodo indeterminado foi
uma evidéncia do poder de mercado do locador em relacdo ao lojista. Um
critério que obedecesse a razoabilidade entre partes iguais em um contrato
teria a clausula de raio restrita ao periodo de recuperacdo do investimento

feito pelo shopping center.

A quatro, a amplitude do objeto do contrato no que se refere a clausula

de raio, capaz de abarcar ndo somente a atividade especifica do lojista como
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também atividades similares, como conjuntos de marcas e ramos de
atividade, impbe uma exclusividade ilimitada, excluindo potenciais
concorrentes no raio. N&o tivesse um poder de mercado significativo, ndo

seria possivel impor tal restricéo.

A cinco, identificou-se assimetria ndo somente entre shopping center
e lojista como também entre lojistas distintos presentes no mesmo shopping

center.

E sabido que algumas lojas/marcas s&o capazes de atrair consumidores
para os shopping centers. Algumas com maior outras com menor poder de
atracdo de clientela, todavia todas com alguma contribuigéo para a criagdo de
externalidades positivas para o shopping center. As lojas comumente
denominadas ancoras apresentam maior potencial de geracdo de

externalidades positivas em relacéo as lojas satelites.

As lojas ancoras tinham como regra a inexisténcia de clausulas de raio,
enquanto as lojas satélites tinham como regra a existéncia de clausulas de
raio. Conclui-se que as lojas ancoras, sabidamente dotadas de maior poder de
barganha, ndo se sujeitaram as clausulas de raio. Foi mais uma evidéncia da

imposicdo do poder de mercado das administradoras dos shopping centers.

A seis, 0s mecanismos de coercdo destinados a fazer valer as clausulas
de raio foram mais uma evidéncia do poder de mercado das administradoras
de shopping centers; dentre os mecanismos, a multa, que gera pressao

concorrencial negativa no mercado.

A sete, observou-se que os efeitos das clausulas de raio demonstravam
inequivoco poder de mercado das administradoras. Geravam fechamento do
mercado, criavam barreiras, possibilitavam a criacdo de monopdlio do
shopping center sobre determinada marca. Uma vez que 0s contratos eram
impostos pelo locador, a auséncia de acordo entre as partes gerava efeito

negativo.
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Retomam-se nesta ocasido 0s trés pontos que as clausulas de raio
supostamente visam a proteger, a saber: (I) a receita da locacdo do espaco
para os lojistas que desejam comercializar seus produtos; (I11) a composicao
do tenant mix e (Ill) a garantia de retorno do capital investido em

determinado periodo. Analisam-se tais pontos a luz das clausulas de raio.

A protecdo da receita da locagdo tem como preocupacdo a receita
variavel que decorre da aplicacdo de um percentual sobre o faturamento do
lojista. A administradora do shopping center toma como premissa que 0
lojista abrird uma loja na regido do shopping center a fim de desviar seu
faturamento para tal loja e com isso ndo pagar ao shopping o percentual sobre
a venda previsto na parcela variavel no contrato de locagdo. Tratar-se-ia de
uma falha de mercado derivada da assimetria de informac&o entre o shopping

e o lojista (moral hazard).

A preocupacdo ndo faz sentido por varios motivos. Primeiro, o lojista
teria que assumir um novo custo de locacdo ou compra de espacgo fora do
shopping, além de funcionéarios e estrutura. Tal custo, quase sempre, sera
maior que o percentual poupado pelo desvio do movimento do shopping
center para a loja. Ndo encontra abrigo racional dobrar o custo fixo para
desviar um percentual do faturamento. Quanto mais proximo do shopping,

maior o custo de locacédo do lojista.

Segundo, a presenca em um shopping center leva em conta a
existéncia de externalidades positivas; a cobranca variavel de percentual

sobre o faturamento alinha interesses do lojista e do shopping.

Nota-se que o desvio de clientela para loja proxima ao shopping center
se mostra improvavel. Ainda que, por esforco argumentativo, fosse possivel
pensar em tal situacdo, ha outras formas distintas da clausula de raio para
evitar tal situacdo. Poder-se-ia pensar na reducdo da parcela variavel e

aumento da parcela fixa na locacéo, dentre outras solucdes.
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No que se refere & protecdo do tenant mix, a clausula de raio também
carece de fundamentos sélidos para justificar a restricdo concorrencial.
Quanto ao argumento de que o tenant mix é propriedade intelectual do
shopping center, deveria caber ao Instituto Nacional da Propriedade

Industrial (INPI) tal reconhecimento.

A protecdo de agentes que visam a inovagdo € justificada nos
mercados em que h& algum sentido a existéncia de um monopdlio por certo
periodo de tempo. Sdo os chamados monopdlios técnicos como, verbi gratia,

protecédo de patente de um medicamento.

Tais protecbes se justificam uma vez que a ndo protecdo
desestimularia o investimento por parte das empresas que investem em
pesquisa e desenvolvimento (P&D) de produtos que logo poderiam ser
copiados. Em que pese tal preocupacéo, nota-se que ndo se esta diante de
uma questdo de saude publica, educacdo, seguranca ou nenhum outro fator

que mereca a tutela do Estado.

H4, neste caso, um contrato entre privados; a tutela do Estado no uso
de clausulas de raio representaria a garantia de reducéo de risco dos shopping

centers, a qual ndo se justifica a luz das preocupacdes do Estado.

A probabilidade de replicacdo do tenant mix é baixa, todavia, ainda
gue remota, se ocorresse, 0s shopping centers poderiam concorrer em outras
dimensdes como, verbi gratia, servicos, facilidades, estacionamento, dentre

outros beneficios.

Quanto a garantia de retorno do capital investido em determinado
periodo, a clausula de raio também carece de fundamentos. Qualquer
investimento esta sujeito a algum grau de risco. As elevadas taxas de retorno
dos shopping centers sdo compativeis com o elevado risco assumido pelo

empreendedor.

Tutelar a existéncia de clausulas de raio seria mitigar o risco do

Investimento em shopping centers ou garantir retorno de investimentos. A
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mitigacdo de retorno de investimentos deve ocorrer somente em situagdes
excepcionais, em que haja interesse direto do Estado na realizacdo da
atividade em funcéo do bem-estar gerado para a populagdo. A construcdo de

shopping center ndo esta em tal categoria.

Se o0s shopping centers alegam que as clausulas de raio sdo
indispensaveis para o sucesso do empreendimento, ficam sem resposta 0s
inimeros shopping centers bem-sucedidos existentes no Brasil que nédo
utilizam clausulas de raio. Garantir protecdo a investimentos em shopping
centers teria como consequéncia garantir protecao a outros setores, o que vai

contra os fundamentos do direito concorrencial.

O CADE concluiu que clausulas de raio com extensédo territorial
injustificada, vigéncia por periodo indeterminado e imposi¢do do contrato
por parte do locador como contrato de adesdo configuram ilicito contra

concorréncia, previsto na Lei 12.529/2011.

As administradoras de shopping centers representadas que assinaram
contratos com clausula de raio foram condenadas por ilicito contra
concorréncia. Na dosimetria da pena foram consideradas questbes como,
verbi gratia, tempo de aplicacdo da clausula, coercdo e sancdo imposta no
contrato, existéncia de judicializacdo do conflito como indicio de imposi¢édo
da clausula, grau de lesdo ou perigo de lesdo ao mercado, a situacdo

econdmica do infrator, reincidéncia e a individualizacdo da conduta.

Além da multa pecuniaria, os representados foram condenados a
cientificar os lojistas que assinaram contratos com clausulas de raio que tais
clausulas foram retiradas do contrato e cientificar todos os lojistas do tenant
mix que clausulas de raio ndo serdo inseridas em instrumentos contratuais

assinados entre o shopping center e lojistas.
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4.4 Caso Tecon Rio Grande S.A.

Antes de adentrar na questdo concorrencial que envolveu o operador
portuario Tecon Rio Grande, é importante conhecer as caracteristicas de uma

operacao de comércio exterior e de seus agentes.

Toma-se como exemplo a importagdo de mercadoria. O processo
inicia quando o importador adquire mercadorias que estdo no exterior. Para
que as mercadorias sejam enviadas ao Brasil, o importador contrata

armadores para a execucao do servico de transporte maritimo.

Uma vez contratado o servico de transporte maritimo, os armadores,
responsaveis por enviar a mercadoria ao Brasil, contratam os operadores
portuarios. Os operadores portuarios sdo concessionarios de terminais
portuarios responsaveis pela operagdo de descarga dos navios, bem como

pela movimentagao em terra dos contéineres.

Além da execucdo da descarga dos navios, 0s operadores portuarios
séo responsaveis também pelo recebimento da mercadoria e pela entrega no
local onde a mercadoria serd armazenada. Nota-se, desde ja, que 0S
operadores portuarios realizam dois servicos distintos e autbnomos, a saber:
a descarga dos navios com a movimentacdo em terra até o local de

armazenagem dos contéineres e a armazenagem dos contéineres.

Uma vez que o operador portudrio que realiza descarga e
movimentacdo em solo € escolhido pelo transportador maritimo (armador),
cabe ao importador avaliar a contratacdo do servico de armazenagem dos

contéineres com o operador portuario ou terceiros.

Faculta ao importador contratar a armazenagem dos contéineres com
0 préprio operador portuario (armazenagem em zona primaria) ou contratar
tal servico com as EstacGes Aduaneiras Interiores (EADIs) (armazenagem

em zona secundaria), também denominadas portos secos (dry port).

Quando o importador decide contratar a armazenagem com uma

EADI, a carga chega ao operador portuario e, por meio do Regime de
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Declaracdo de Transito Aduaneiro (DTA), logo é enviada ao porto seco
contratado. E nesta espécie de operagio que nasce a questdo concorrencial

em discussao.

Quando o importador decide contratar uma EADI para fazer o
armazenamento dos contéineres, o operador portuario preterido cobra da
EADI uma taxa denominada taxa de servi¢o de armazenagem de contéineres
de importagéo retirados em menos de quarenta e oito horas, em regime de
DTA.

A cobranga consiste em um valor percentual de 0,41% sobre o valor
CIF (Cost, Insurance and Freight) das mercadorias presentes no solo do

operador portuario que ali permanecam por menos de quarenta e oito horas.

Ocorre que, se as mercadorias fossem armazenadas pelo proprio
operador portuario por periodo de até quinze dias, pagariam o mesmo valor

percentual de 0,41% sobre o valor CIF.

A conduta do operador portuario Tecon Rio Grande S.A. fez que a
EADI MultiArmazéns Ltda. e a Transportadora Simas Ltda. noticiassem a
autoridade antitruste brasileira ilicitude concorrencial ao cobrar taxa de
armazenamento sobre mercadoria em solo do operador portuario retirada em

menos de quarenta e oito horas.

Antes do julgamento do caso pelo CADE, o STJ® julgou ilicita a
cobranca de taxa de armazenagem de quinze dias sobre mercadoria em
regime de DTA pelos operadores portuarios. Ao julgar o caso, o STJ
contribuiu com o entendimento do tema. Destacam-se 0s principais pontos

do julgado.

Primeiro, entendeu a cobranca ilicita, dado se tratar de cobranca por
servico ndo prestado. Segundo, identificou a cobranca como prejudicial ao

ambiente concorrencial. Terceiro, entendeu que a cobranca desestimula o

15 A discusséo sobre a licitude da cobranca da taxa de armazenamento de mercadorias em regime de
DTA tinha sido submetida a0 CADE por meio do Recurso Especial n. 1.181.643 — RS.
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rdpido desembaraco e ulterior envio para uma EADI, uma vez que,
permanecendo ou ndo por mais de quarenta e oito horas, ha pagamento da

taxa de armazenagem por periodo de quinze dias.

Além da decisdo, o STJ contribuiu para o entendimento e a distingdo
entre 0s conceitos de carga patio e carga armazenada. A carga patio consiste
em uma mercadoria ainda ndo recebida e ndo armazenada, uma vez que esta
na area demarcada e sob jurisdicdo da Receita Federal do Brasil. Nesse
sentido, ndo pode receber cobranca de carga armazenada por periodo de

quinze dias. Trata-se de carga em transito.

O CADE!® iniciou a andlise do caso pela definicdo do mercado
relevante. O operador portuario Tecon Rio Grande S.A. atua em dois grandes
segmentos de servigos autbnomos: descarga dos contéineres e movimentacao
em terra (mercado upstream) e armazenagem alfandegada dos contéineres

(mercado downstream).

Uma vez que a definicdo do operador portuério € do armador e ao
importador cabe a definicdo da armazenagem na zona primaria com o
operador portuario ou na zona secundaria com as EADIs, o mercado
relevante foi definido como o de armazenagem alfandegada (mercado

downstream) na regido do Porto do Rio Grande.

Definido o mercado relevante e considerando tratar-se de conduta
unilateral, o CADE procurou identificar a existéncia do poder de mercado da
Tecon Rio Grande S.A.

Primeiro, ciente de que a escolha do operador portuario compete ao
armador, compreende-se que, uma vez escolhida, o operador portuario tem
poder de mercado e monopdlio sobre a descarga e movimentacdo em solo,

portanto ha poder de mercado.

16 Julgamento do Processo Administrativo n. 08012.005422/2003-03.



114

Segundo, os contéineres recebidos pelo operador portuério séo
Insumos essenciais aos que realizam armazenagem alfandegada. Uma vez
que as EADIs ndo tém acesso ao mar e necessitam dos contéineres, 0S

operadores portuarios tém capacidade de impor condutas anticompetitivas.

A participagdo da Tecon Rio Grande S.A. no mercado de
armazenagem alfandegada, utilizando o critério de é&rea alfandegada
disponivel na regido, era de 32,5%. No ano de 2002, a Tecon Rio Grande
S.A. foi responsavel por 95,5% da movimentagdo total de contéineres no

porto. Restou inequivoco o poder de mercado da Tecon Rio Grande S.A.

A analise da conduta da representada foi dividida em dois periodos. O
primeiro, compreendido no periodo em que vigia o prisco Regulamento de
Exploracdo do Porto do Rio Grande. O artigo 96 do referido regulamento
dispunha sobre o critério temporal da armazenagem e a remuneragdo do

Servico.

Art. 96. A remuneracdo pelo servico de armazenagem seré estabelecida e divulgada
pelo depositario e sera sempre devida desde o dia de entrada das mercadorias nos
armazéns de qualquer natureza até o dia a sua saida.

Observa-se, desde ja, que o Regulamento de Exploracdo do Porto do
Rio Grande vigente até o0 ano de 2002 permitia a cobranca de armazenagem
desde a entrada das mercadorias nos armazens até a sua saida. Durante tal
periodo ndo foi possivel identificar ilicitude na cobranca da taxa de

armazenamento pelas operadoras portuérias.

Com o advento da Instru¢cdo Normativa n. 248/02 da Secretaria da
Receita Federal (SRF), o termo inicial da cobranca foi modificado. O

artigo 71 fez nova previsao.
Art. 71. O prazo de permanéncia de carga em area patio é de vinte e quatro horas
contadas, nos dias Uteis, a partir da chegada da carga nessa area.

8 1° Excedido esse prazo e ndo registrada e desembaracada a declaracdo de
trdnsito, a carga sera armazenada.

§ 2°. Havendo motivo que o justifique, a fiscalizacdo aduaneira podera determinar
0 armazenamento da carga que se encontre no patio ou verificar o seu contetdo.
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§ 3° O prazo estabelecido neste artigo sera de quarenta e oito horas nos portos
alfandegados.

O paragrafo terceiro expressamente determina que a remuneracdo do
operador portuario inicie somente quando a carga permanecer no patio por
mais de quarenta e oito horas. Destarte, a partir do dia vinte e cinco de
novembro do ano de 2002 a cobranga pode ser considerada ilicita também

sob a andlise do prisma juridico.

Em que pese a mudancga na legislacdo, a Tecon Rio Grande S.A. ndo
alterou a cobranca; manteve a taxa de armazenamento de 0,41% sobre o
preco CIF de cargas em DTA que permaneciam no patio por menos de

quarenta e oito horas como se a permanéncia fosse de quinze dias.

Compreendidas a alteracdo na legislacdo e a conduta do operador
portuario representado, 0 CADE passou a analise dos efeitos da conduta.
Como conduta unilateral, mister sopesar efeitos positivos e negativos para o

ambiente concorrencial. Foram identificados trés efeitos negativos.

Primeiro, a conduta da Tecon Rio Grande tendia a excluir do mercado
os recintos alfandegados de armazenagem ndo vinculados ao operador
portuario. A cobranca da taxa de armazenagem de 0,41% sobre o preco CIF
por periodo de quinze dias, malgrado o contéiner permaneca menos de
quarenta e oito horas, desestimula os importadores a optar pelo regime de
DTA e ulterior envio dos contéineres para uma EADI independente, pois

representa custos adicionais.

A potencial exclusdo dos recintos alfandegados independentes reduz
a variedade dos servicos disponiveis aos importadores, pois as EADIs sdo
especializadas e oferecem servicos que os operadores portuarios nao ofertam.
Ao excluir os recintos alfandegados independentes, os operadores portuarios
tém menos concorrentes ou até mesmo podem tornar-se monopolistas no
segmento de armazenagem, portanto tendem a elevar o preco do servico de

armazenagem alfandegada.
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Segundo, a atividade de movimentacdo de contéineres no solo do
operador portuario ja era devidamente remunerada pelo importador, pois
além do frete paga ao armador o Terminal Handling Charge (THC). O THC
nada mais € que o custo da movimentacao em solo do contéiner pelo operador
portuario. Assim, a cobranca da taxa de armazenamento de cargas em transito
no pétio torna-se uma fonte de recurso extra da atividade de movimentacéo

de contéineres previamente remunerada.

Terceiro, € possivel identificar o poder do operador portuario de elevar
0 custo dos concorrentes no segmento de armazenagem alfandegada. Ao
cobrar das EADIs a taxa de armazenamento de 0,41% sobre o pre¢o CIF, o
custo dos servicos das EADIs ja inicia 0,41% sobre o pre¢co CIF maior que o

custo da prestacdo do mesmo servico por parte dos operadores portuarios.

O poder de elevar o custo dos concorrentes ndo somente afeta os
concorrentes presentes no mercado, como também desestimula a entrada de
novos concorrentes. Prejudica 0 ambiente concorrencial presente e futuro ao

reduzir a atratividade do setor.

A cobranca da taxa de armazenamento de contéineres retirados em
menos de quarenta e oito horas do local do operador portuario tornou ainda
maior o poder de barganha da Tecon Rio Grande S.A. em relacdo aos demais
concorrentes no segmento de armazenagem alfandegada, especialmente as
EADIs. Prejudica diretamente os concorrentes e indiretamente o consumidor

final.

Considerando tal analise, o CADE julgou ilicita a cobranca de taxa de
armazenamento de contéineres retirados em até quarenta e oito horas do patio
do operador portuario, consoante artigo 36, incisos I, 1l e IV, e paragrafo 3,
incisos 11, IV e XlI, da Lei 12.529.

A autoridade concorrencial definiu multa de R$ 4.788.450,00 a ser
paga em trinta dias, bem como a publicacdo em meia pagina no jornal Zero

Hora do extrato da decisdo condenatoria por dois dias seguidos, por duas
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semanas consecutivas. Conquanto o fato ter ocorrido na vigéncia da
Lei 8.884/94, a dosimetria da san¢do pode considerar a Lei 12.529/11 ulterior

mais benéfica.

Ao fixar a sancdo, o CADE levou em consideragdo a elevada
gravidade da infracdo, a auséncia de boa-fé do operador portuério, a
consumacao da vantagem indevida, o valor da vantagem indevida, o grau de
lesdo a livre concorréncia nacional, a situacdo econémica do infrator e 0s

efeitos econdmicos produzidos no mercado.

4.5 Caso Consorcio Gemini

O entendimento do funcionamento do mercado de gas natural precede
a discussdo concorrencial que envolve o caso. E necessario compreender a

utilizacdo do gas natural e os niveis da cadeia produtiva.

O gas natural é usado como combustivel para geracdo de energia
elétrica, geracédo de calor e processos industriais. Também pode ser utilizado
em veiculos, como o Gas Natural Veicular (GNV), e para aquecimento de

ambientes comerciais ou residenciais.

Os produtos substitutos sdo aqueles capazes de transformar algum tipo
de energia em energia térmica como, verbi gratia, o Gas Liquefeito de
Petroleo (GLP) e o o6leo combustivel. Sabidas as caracteristicas do gas

natural, passa-se ao entendimento da cadeia produtiva.

A cadeia produtiva do gas natural pode ser dividida em trés etapas, a
saber: exploracdo de areas naturais, producdo e envio para as refinarias
(upstream); processamento e transporte em gasodutos (alta presséo) a fim de
distribuir o gas natural (midstream); por fim, distribuicéo local do gas natural
por meio de dutos (baixa pressdo) ou a granel. O nivel upstream nao esta no

escopo da discussao concorrencial.
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Apos a producdo do gas natural, a Petrobras coloca-o em gasodutos
que percorrem longas distancias. Em determinados pontos, os gasodutos tém
aberturas que permitem direcionar o gas natural para as distribuidoras locais.
A distribuicdo local é feita por empresas que atuam na ponta da cadeia

produtiva; séo 0s que tém contato direto com o consumidor final.

A figura ilustra um gasoduto de alta pressao. Apés passar pelo duto
principal, o gas é redirecionado até o distribuidor local, que por sua vez

comercializa o gas natural para o consumidor final.

Figura 13 - Saida do gas do duto de alta pressédo para distribuicao local

Fonte: site da Agéncia Alagoas publicada no dia 07 de janeiro de 2016, disponivel no link
<http://www.agenciaalagoas.al.gov.br/noticia/item/229-algas-inicia-as-obras-do-
gasoduto-penedo-arapiraca-nesta-segunda>.

Pode-se notar que a Petrobras tem o monopdlio de distribuigdo do gas
natural por meio dos gasodutos de alta pressdo. Ao direcionar o gas natural
para uma distribuidora local, cobra pela venda do produto, neste ponto ha a

primeira discussdo comercial: o preco cobrado para cada distribuidora local.
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Uma vez que o distribuidor local receba o gas natural do duto
principal, a distribuicdo ao consumidor final pode ser feita de duas formas, a

saber: dutos de baixa presséo ou a granel.

Numa avaliacdo preliminar, poder-se-ia entender que a distribuicéo do
gas natural por meio de dutos ou a granel seriam substitutas, todavia tal
conclusdo é equivocada. A distribuicdo a granel envolve ndo somente custos
com compressdo e transporte como também perdas na liquefacgéo; €, portanto,

mais onerosa que a distribuicdo por meio de dutos.

Na compressdo do gas natural para armazenamento e ulterior
distribuicéo a granel, pode-se usar o gas natural comprimido (GNC) ou o gas
natural liquefeito (GNL).

Na distribuicdo a granel, o GNC e o GNL s&o complementares. O
GNC mostra-se mais vantajoso quando se trata de distribuicdo de baixa
demanda e curta distancia. Por sua vez, o GNL é mais vantajoso quando ha
longa distancia e baixa demanda. Por fim, a distribuicdo mais vantajosa
quando ha transporte por longa distancia e elevados volumes sera por

gasodutos de alta presséo.

Em que pesem tais distin¢Ges, € possivel observar que ha uma zona de
concorréncia entre as distribuicdes do gas. Entre GNC e GNL, a competicao
é continua entre duzentos e trezentos quildmetros, entretanto, se instalado
duto, a distribuicdo a granel deixa de fazer sentido, uma vez que é mais
onerosa. Isso faz que o distribuidor a todo instante avalie a viabilidade de

instalar dutos em vez de fazer a distribuicdo a granel.

Tal dindmica permite duas conclusdes: se ha duto disponivel, a
distribuicdo a granel ndo faz sentido, uma vez que € mais onerosa; O
distribuidor local € monopolista na comercializacdo por dutos de baixa

pressdo, ainda que outros concorrentes possam comercializar o gas a granel.

Compreendida a dindmica do mercado, surge a necessidade de

entender os envolvidos na discussdao concorrencial. De um lado, como
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representada, a Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras), White Martins Gases
Industriais Ltda. e a GNL Gemini e Comercializacdo e Logistica de Gas

Ltda.; de outro, a representante Companhia de Gas de Sao Paulo — Comgas.

Em 2004 foi submetida ao CADE?’ a formacéo de uma joint venture
denominada GasLocal (estrutura societaria quarenta por cento propriedade
da Petrobras e sessenta por cento propriedade da White Martins). A GasLocal
era parte do Consorcio Gemini, que também tinha como membros a Petrobras
e a White Martins.

O funcionamento do consorcio dava-se, na primeira etapa, pelo
fornecimento do gas natural pela Petrobras diretamente a White Martins. Na
segunda etapa, a White Martins liquefazia o gas natural e o enviava a
GasLocal. Na terceira e ultima etapa, a GasLocal recebia o gas e o distribuia

ao cliente final. A figura a seguir ilustra a dindmica do Consorcio Gemini.

Figura 14 - Estrutura do Consoércio Gemini

Consorcio Gemini

1. Fornecimento de Gas Natural

| |
Petrobras | White Martins
[40% 60%|

GésLocal

2 Liquefaz o GN

3. Distribuicéo ao cliente finali |

S — Cliente final

Fonte: elaboracdo do autor com base no volume 1 do anexo na pagina 7 do processo
administrativo elaborado pela Superintendéncia Geral do CADE e paragrafo 65 do voto do
relator, Paulo B. da Silveira.

17 A constituicdo da joint venture GasLocal na estrutura do Consorcio Gemini foi submetida a
aprovacdo do CADE. A aprovacdo foi feita mediante condigdes, consoante Ato de Concentracdo
n. 08012.001015/2004-08.
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A estrutura do Consércio Gemini inovou ao promover uma integracao
vertical. A Petrobras ao mesmo tempo passou a ser fornecedora e também,
indiretamente, distribuidora local, uma vez que detinha participacdo

societaria na GasLocal.

Observou-se que a Petrobras, como monopolista na producdo e
distribuicdo por gasodutos de alta pressdo, permaneceu fornecedora das
demais distribuidoras e também passou a ser fornecedora para o consércio de

que participava.

Dois problemas decorrem da nova estrutura formada no Consorcio
Gemini. Primeiro, a auséncia de regulacéo de tal estrutura ainda inexistente
no Brasil. Enquanto a White Martins recebe o gas diretamente da Petrobras
para realizar a liquefagdo, os concorrentes recebem-no por meio das
Companhias Distribuidoras Locais (CDL), geralmente empresas estatais ou
privadas delegadas pelos Estados. Naturalmente, a inexisténcia de um

intermediario reduz o custo do gas.

Segundo, no processo conhecido como city gate ha despressurizagao
do gas quando este sai do duto principal e é enviado para o duto local. Nesse
momento ha uma alteracdo regulatoria, pois deixa de incidir regulacédo
federal para incidir regulacdo estadual. Uma vez que ndo ha CDL nem city
gate, nota-se um vacuo regulatério, uma vez que, em tese, incidiria somente

regulacéo federal.

A discusséo foi de tal magnitude, que foi enderecada ao STF8. Em
decisédo liminar, o STF entendeu que a Petrobras ndo poderia fornecer o gas
diretamente a White Martins; deveria fornecé-lo por meio da CDL da regido
de Paulinia, que era realizada pela Comgas. Apesar da decisdo, as partes
manifestaram impossibilidade de cumpri-la, em funcdo de impedimentos

operacionais.

18 O vécuo regulatdrio observado na operagéo da estrutura criada fez a discusso ser submetida ao
STF por meio da Reclamagdo n. 4.210-3/SP.
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Segundo a SG do CADE (paragrafo 157, SEI n. 0202147), o vazio
regulatorio da nova estrutura vertical criada trouxe problemas concorrenciais.
Primeiro, a GasLocal ndo pagava a distribuicdo regulada a distribuidora de
gas canalizado (Comgas), assim havia reducdo de custo em relacdo aos
concorrentes. Segundo, o custo do gas pago pelo Consorcio Gemini a
Petrobras ndo seguia o preco publico fixado, outrossim era sigiloso. O
Consoércio Gemini sabia quanto os concorrentes pagavam pela aquisicdo do
gés, todavia os concorrentes ndo sabiam quanto o Consércio Gemini pagava

pelo custo do gas.

Como consequéncia natural da nova estrutura vertical criada, quando
0 ato de concentracdo foi submetido ao CADE?® foram impostas restricdes a
sua aprovagao. A aprovacdo ocorreu mediante publicidade do documento
Anexo n. 6 do Acordo Operacional, das demonstracdes financeiras da
GasLocal e de contratos entre clientes e a GasLocal. A restricdo tinha como
objetivo dar aos concorrentes 0s meios necessarios para identificar praticas

potencialmente discriminatorias.

As restricdes impostas pelo CADE a aprovacdo do ato foram objeto
de questionamento judicial; na pratica, nunca foram cumpridas. Os
concorrentes permaneceram sem nenhum mecanismo de controle dos

contratos firmados e de pratica discriminatoéria.

Em funcdo da falta de transparéncia e da avaliacdo da concorrente
Comgas de que havia pratica discriminatoria, foi requerida de medida
preventiva?, logo deferido pelo CADE em 2015, a fim de cessar tratamento

discriminatorio no fornecimento do gas.

A medida preventiva foi confirmada pelo Tribunal do CADE,

suspensa pelo Poder Judiciario e finalmente confirmada pelo STJ. Em que

19 A aprovagdo ocorreu mediante condices do Ato de Concentragéo n. 08012.001015/2004-08.

20 Ciente da possibilidade de a criagdo da GasLocal trazer prejuizos ao ambiente concorrencial, a
aprovacao foi condicionada a uma série de medidas impostas pelo CADE, consoante SEI
n. 0032321.
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pese a vigéncia, as representadas alegaram dificuldade no cumprimento por

questdes regulatorias, formais e estruturais.

Neste contexto surgiu a representacéo feita pela Companhia de Gas de
Sdo Paulo — Comgas em desfavor da Petroleo Brasileiro S.A., White Martins
Gases Industriais Ltda. e GNL Gemini e Comercializacdo e Logistica de Gas
Ltda.

A Comgas noticiou ao CADE a pratica de subsidio cruzado e
a discriminacdo de precos no fornecimento do gas natural ao Consorcio

Gemini, prejudicando os demais fornecedores presentes no mercado.

Considerando a avaliacéo feita pela Comgas no mercado e a falta de
monitoramento em funcdo do ndo cumprimento das restricbes impostas no
ato de concentracdo?! pelas representadas por decisdo do Tribunal Regional
Federal (TRF) da Primeira Regido, a representante entendeu que havia

conduta anticoncorrencial por parte das representadas.

Passada a analise do poder de mercado das representadas, 0 CADE
identificou nitido poder econdmico da Petrobras. A uma, em funcdo da
capacidade monopolista no mercado de transporte (mercado a montante). A
duas, relevante participacdo no mercado de distribuicdo (mercado a jusante),
bem como na oferta de produtos substitutos. Considerando a participacdo
estatutaria, comercial e estratégica da Petrobras no Consorcio Gemine, restou

claro o poder de mercado.

No contexto em que o Consorcio Gemini estava inserido, o CADE
identificou uma série de elementos propicios a pratica anticoncorrencial,

especialmente no que se refere a precos discriminatorios.

Primo, o Consorcio Gemini mostrou-se uma estrutura sui generis sob
a optica regulatéria em funcéo da integracdo vertical. Ao operar em um vVacuo

regulatério, ndo somente era menos regulado, como também tinha diferencial

21 Ato de Concentragdo n. 08012011881/2007-41.
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competitivo na formacao do preco em fungdo de menos um intermediario na

cadeia produtiva.

Secundo, quando ocorreu a aprovacdo do ato de concentragdo da
formacdo do Consércio Gemini, houve especial preocupacdo do CADE em
funcdo do fornecimento do gas diretamente da Petrobras a White Martins e
ulteriormente a GasLocal, sociedades empresariais que ndo estavam sujeitas

as exigéncias tarifarias e regulatdrias.

Tal situacdo possibilitaria pratica de precos artificialmente mais
competitivos dentro da &rea de atuacdo da Comgéas, assim gerando
fechamento de mercado dentre outros danos. Em consequéncia disso, ao
aprovar o ato de concentracdo, o0 CADE imp0s restricbes como condigdes a
aprovacao da formacdo do Consorcio Gemini. Nada obstante, tais restrigdes
ndo foram cumpridas em funcdo do questionamento judicial feito pelas

representadas.

Diante de tal contexto, o CADE procurou identificar provas de
tratamento diferenciado no fornecimento do gas natural ao Consércio Gemini

em detrimento dos demais concorrentes.

A primeira prova identificada consistiu na constatacdo do
fornecimento do gas natural ao Consércio Gemini a precos inferiores aos

fornecidos aos concorrentes que atuam no mercado.

Neste ponto € importante compreender os contratos de fornecimento
de gas. O fornecimento de gas frequentemente € contratado com clausula
take-or-pay e ship-or-pay. Isso significa que o comprador do gas paga por
um volume minimo entre sessenta por cento e oitenta por cento mesmo que

nédo faca o uso do volume comprado.

Destarte, a Petrobras é dotada de um estoque de gas ja pago e nao
utilizado pelos compradores. Tal sobra seria perdida pela Petrobras, nédo

obstante ter sido paga pelo contratante. Assim, a sobra representa custo de
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oportunidade zero para a Petrobras, portanto gera incentivo para a

comercializacdo subsidiada abaixo do mercado para o Consorcio Gemini.

A Petrobras se beneficiaria, uma vez que participava da estrutura
societaria da GasLocal. Assim, criou-se a oportunidade de um produto ja
pago que seria desperdicado tornar-se insumo subsidiado para um consorcio

de que a Petrobras auferia lucro no resultado final.

O Departamento de Estudos Econémicos (DEE) realizou estudo que
identificou que o preco do gas fornecido ao Consércio Gemini era inferior ao
preco do gas fornecido & Comgés, considerando a Nova Politica de Precos da
Petrobras (NPP).

Identificou-se racionalidade no fornecimento do gas a precos
subsidiados, uma vez que a Petrobras precisava destinar as sobras de gas em

estoque e ja pagas.

O CADE também identificou contratacOes atipicas de fornecimento
de gas pela GéasLocal em condices que seriam naturalmente mais
competitivas do que o fornecimento pela Comgas. Tais contratacGes
ocorreram em locais onde o fornecimento de GNC pela Comgas seria

naturalmente mais competitivo que o fornecimento de GNL pela GasLocal.

A inobservancia da logica natural despertou indicios da prética de
precos subsidiados no fornecimento de gas da Petrobras a White Martins e
ulterior venda pela GasLocal. Tal fato foi identificado no contrato associativo
entre a GasLocal e a Gasmig no municipio de Pouso Alegre (MG). Quando
o contrato foi submetido ao CADE??, a contratante, indagada sobre a
racionalidade da decisdo informou o preco oferecido pela GasLocal pela

venda do produto, valor inferior a tarifa regulada da Comgas.

Assim foi possivel concluir que o gas natural era fornecido pela

Petrobras ao Consércio Gemini a preco inferior ao praticado no mercado.

22 Contrato associativo entre GasLocal e Gasmig objeto do Ato de Concentragio
n. 08700000137/2015-73.
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A segunda prova identificada pelo CADE foram as clausulas
contratuais presentes no contrato de fornecimento de gas entre a Petrobras e
0 Consorcio Gemini. As clausulas eram ndo somente atipicas como também
nitidamente mais vantajosas em relagdo a outros contratos de fornecimento
de gas pela Petrobras. Tais praticas se mostraram discriminatorias em relacéo

aos concorrentes da GasLocal.

Dentre as principais clausulas mais vantajosas e propicias a tratamento
diferenciado capaz de gerar conduta anticoncorrencial, o CADE identificou:
(1) durac&o do contrato, (1) reajuste com base no indice Geral de Pregos do
Mercado (IGP-M) em vez de na cesta de 6leo, (Il) precificacdo em reais e
ndo em dolares americanos e, por fim, (IV) a inexisténcia de clausulas take-

or-pay ou ship-or-pay.

A terceira prova identificada pelo CADE foi a pratica de captura de
clientes ancoras e fechamento do mercado por parte da GasLocal. Mister

definir cliente ancora e sua importancia no contexto da distribuicédo do gas.

Clientes ancoras sdo grandes empresas que demandam grande
quantidade de produtos em escala tal, que dilui o custo fixo da chegada dos
dutos nos locais de fornecimento do gas. Destarte, logo se nota que o cliente
ancora traz externalidade positiva para a comunidade local, uma vez que

viabiliza a instalacdo de dutos e fornecimento de gas a menor custo.

Considerando que a GasLocal celebrou contratos com clientes ancoras
na regido de fornecimento de gas da Comgas, tais contratacGes inviabilizaram
a escala minima necessaria para justificar os investimentos em dutos,
portanto as externalidades positivas propiciadas a comunidade local foram
perdidas. Tais contratos s6 seriam possiveis por meio de praticas de precos

subsidiados e mecanismos de fidelizacédo de clientes ancoras.

A quarta prova identificada pelo CADE foi a auséncia de

racionalidade econdmica que justificasse a préatica discriminatoria. Em que
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pesem 0s argumentos apresentados pelas representadas, ndo foi possivel

justificar de nenhuma forma as condutas discriminatorias.

Tanto na imposicdo das medidas preventivas em 2005 quanto na
aprovacdo da formacdo do Consorcio Gemini, o CADE mostrou-se
preocupado com as préticas discriminatorias que poderiam ocorrer em funcédo

do poder de mercado do Consércio.

Foi neste contexto que o CADE condenou as representadas por
praticas anticoncorrenciais no Consércio Gemini por violagdo ao artigo 36,
incisos I, 1l e 1V, e paragrafo 3, incisos Ill, IV, V, VII, X, Xl e XV, da
Lei 12.529/2011.

As sancdes impostas foram divididas em duas classificagdes, a saber:

(1) estruturais e (11) pecuniérias.

As sangdes estruturais consistiram, em primeiro lugar, na confirmacéo
do inteiro teor da medida preventiva®® imposta pela Superintendéncia Geral
(SG). Em sintese, visava a cessar o tratamento discriminatério no
fornecimento do gas pela Petrobras ao Consorcio Gemini. Neste ponto o
CADE almejou dar transparéncia e clareza no preco do fornecimento do gas

natural pela Petrobras ao Consorcio Gemini.

Uma vez que as partes reiteradamente alegaram impossibilidade
técnica do fornecimento de gas nas condi¢Bes impostas pelo CADE, o
Tribunal propds como obrigacdo alternativa o fornecimento de gas da
Petrobras ao Consadrcio Gemini utilizando a Nova Politica de Precos (NPP)

da Petrobras.

Com isso o CADE almejou afastar qualquer pratica de pregos
discriminatorios por parte da Petrobras em relacdo aos demais clientes
diferentes do Consoércio Gemini. Qualquer desconto, beneficio ou vantagem

contratado entre Petrobras e Consoércio Gemini deveria ser estendido aos

23 As medidas preventivas ja tinham sido relacionadas no SEI n. 0032321. A sancdo somente reiterou
tais medidas.
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demais clientes no mercado. Suspendeu-se 0 Anexo n. 6 do contrato de

fornecimento entre Petrobras e Consorcio Gemini.

Caso as representadas optassem pela obrigacdo alternativa, duas
condigdes deveriam ser cumulativamente atendidas, a saber: (i) a aderéncia
a obrigacdo alternativa deveria ser realizada por todas as empresas
participantes do Consércio Gemini, isto €, Petrobras, White Martins e
GaésLocal; (ii) que existisse auditoria independente aprovada pelo CADE e
remunerada pela Petrobras e White Martins a fim de apresentar relatorios
trimestrais que avaliem o cumprimento dos compromissos assumidos pelas

representadas.

No campo das sangdes pecuniarias, o CADE considerou como
referéncia para estabelecer a multa o valor de 0,1% a 20% do valor do
faturamento bruto da empresa ou conglomerado no exercicio imediatamente
anterior ao inicio do processo administrativo, limitado ao ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infragdo, portanto seguiu 0s critérios previstos
no artigo 37 da Lei 12.529/2011.

A Petrobras aplicou-se multa de R$ 15.262.683,88; a White Martins
aplicou-se multa de R$ 6.214.166,05; e, por fim, a GasLocal aplicou-se multa
de R$ 96.680,00. A dosimetria levou em consideragdo a reincidéncia, a
situacdo econdmica do infrator, os efeitos econébmicos produzidos pela
conduta, o grau de lesdo a livre concorréncia, a vantagem auferida, a boa-fé

do infrator e, por fim, a gravidade da les&o.



5. Analise de Resultados

O presente capitulo analisa as caracteristicas das condutas verticais
consideradas ilicitas & luz da interpretacio dos conselheiros do CADE. E
importante aclarar que foram estudados cinco julgados, que apresentavam

casos distintos.

5.1 Estatistica Descritiva

As condutadas unilaterais e verticais estudadas tém particularidades
que as diferenciam. Em que pesem tais diferencas, a analise busca

compreender caracteristicas comuns as condutas ilicitas.

Antes da andlise estatistica dos dados coletados, buscou-se relacionar
as caracteristicas das condutas unilaterais e verticais e as das pessoas
juridicas representadas em cada caso que fizeram os conselheiros do CADE
identificarem ilicitude concorrencial. Em sintese, apresentam-se 0s quadros

a sequir.

Quadro 3 - Caracteristicas da conduta da ACECOMVI

I. Caso ACECOMVI

Poder de mercado / posicdo dominante

Exercicio abusivo do poder de mercado

Criac&o de dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenv. de concorrente
Discriminacéo injustificada de agentes de mercado

Extrapolacéo das fungdes da liberdade de associacédo

Regra da razéo - efeitos liquidos

Existéncia de mecanismos de coercgao

Inexisténcia de poder de barganha bilateral

Auséncia de razoabilidade

Fonte: elaboragdo do autor com base nos votos dos Conselheiros do CADE.
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Quadro 4 - Caracteristicas da conduta da UNIMED Missdes

I1. Caso Unimed Miss@es

Pratica concertada entre profissionais cooperados

Exercicio abusivo de poder de mercado

Exigéncia de exclusividade

Criacao de dificuldades a constituigdo / funcionamento / desenvolvimento de concorrente
Existéncia de mecanismos de coercédo

Inexisténcia de poder de barganha bilateral

Regra da razéo - efeitos liquidos

Poder de mercado / posicdo dominante

Extrapolagdo das funcdes da liberdade de associagdo

Fonte: elaboracdo do autor com base nos votos dos Conselheiros do CADE.

Quadro 5 - Caracteristicas da conduta dos shopping centers

111. Caso Shopping Centers

Regra da razio - efeitos liquidos

Inexisténcia de barganha bilateral

Inexisténcia de razoabilidade na dimenséo do raio
Restricdo de raio por tempo indeterminado
Imposicado unilateral da dimenséo de raio
Clausulas de raio com objeto amplo

Poder de mercado sem posi¢cdo dominante
Relacgéo diferenciada entre cada loja e o shopping
Existéncia de mecanismo de coercéo

Criacéo de dificuldades & constituicdo / funcionamento / desenvolvimento de concorrente
Auséncia de racionalidade

Exigéncia de exclusividade

Fonte: elaboracdo do autor com base nos votos dos Conselheiros do CADE.

Quadro 6 - Caracteristicas da conduta da TECON Rio Grande

V. Caso Tecon Rio Grande

Exercicio abusivo do poder de mercado

Criagéo de dificuldades a constituicdo / funcionamento / desenvolvimento de concorrente
Capacidade de elevacdo de custo dos concorrentes

Fonte: elaboracdo do autor com base nos votos dos Conselheiros do CADE.
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Quadro 7 - Caracteristicas da conduta no Consércio Gemini

V. Caso Consorcio Gemini

Tratamento discriminatério de concorrentes
Fechamento de mercado

Auséncia de racionalidade

Poder de mercado sem posicdo dominante
Auséncia de regulacéo da atividade
Inobservéancia de restricées impostas pelo CADE
Conduta abusiva

Regra da razdo - efeitos liquidos

Fonte: elaboracdo do autor com base nos votos dos conselheiros do CADE.

Passa-se a analise estatistica das caracteristicas das condutas das
representadas. Buscou-se identificar as caracteristicas mais frequentes nos

votos dos conselheiros do CADE.

A anélise utilizou o software IBM SPSS a fim de dar o tratamento
estatistico adequado aos dados da pesquisa. O resultado do teste estatistico e

apresentado na tabela a seguir.

Tabela 3 - Resultado do teste estatistico

Caracteristicas

Percentagem | Percentagem

Frequéncia | Percentual valida acumulativa
Vélido Poder de mercado 14 938 938 938

Exercicio abusivo do poder de mercado 6 42 42 140
Regra da razéo - efeitos liquidos 16 112 112 252
Inexisténcia de poder de barganha bilateral 14 98 98 350
Criacao de dificuldades a constituicdo / funcionamento / desenvolvimento de concorrente 15 105 105 455
Discriminacéo injustificada de agentes de mercado 12 84 84 538
Extrapolagéo das fungdes da liberdade de associacdo 6 42 42 58,0
Existéncia de mecanismos de coergdo 12 84 84 664
Pratica concertada entre profissionais cooperados 1 N 7 67,1
Exigéncia de exclusividade 13 91 91 76,2
Auséncia de racionalidade 1n A A 839
Capacidade de elevacdo de custo dos concorrentes 1 N 7 84,6
Inexisténcia de razoabilidade na dimenséo do raio 2 14 14 86,0
Restricéo de raio por tempo indeterminado 5 35 35 895
Imposicéo unilateral da dimens&o de raio 2 14 14 90,9
Clausulas de raio com objeto amplo 3 21 21 930
Relacéo diferenciada entre cada loja e o shopping 1 7 N 937
Fechamento de mercado 5 35 35 97,2
Auséncia de regulacéo da atividade 1 7 N 979
Inobservancia de restrices impostas pelo CADE 2 14 14 993
Auséncia de razoabilidade 1 7 7 1000
Total 143 100,0 100,0

Qui-quadrado 91,818°

df 20

Significancia Assintotica ,000

a. 0 célula (0,0%) tem frequéncias esperadas menores que 5. A frequéncia de célula minima esperada é 6,8.

Fonte: elaboragdo do autor com base nos testes utilizando software IBM SPSS.

A analise por meio de estatistica descritiva pesquisou a frequéncia das

caracteristicas das condutas consideradas ilicitas pelo CADE. As sete
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caracteristicas mais frequentes mencionadas pelos conselheiros foram:
(1) existéncia de poder de mercado pelo agente; (1) efeitos liquidos negativos
analisados a luz da regra da razdo; (lIl) criacdo de alguma espécie de
dificuldade a constituicdo ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
concorrentes; (V) inexisténcia de poder de barganha bilateral; (V) exigéncia
de exclusividade; (V1) existéncia de algum mecanismo de coergao por parte
das representadas; e, por fim, (V1) discriminagéo injustificada de agentes de

mercado.

A anélise das condutas unilaterais e verticais a luz da regra da razédo
esteve presente expressamente em quatro dos cinco casos analisados. No caso
em que ndo foi citada expressamente, esteve presente nos fundamentos da

analise do Tribunal.

E inequivoco o entendimento da autoridade antitruste brasileira
quanto a avaliacéo das condutas unilaterais e verticais a luz da regra da razéo.
Significa asseverar que até o presente momento, exceto o tratamento dado ao
caso SKF, a autoridade antitruste entende que néo ha ilicitos per se quando

se avalia uma conduta unilateral e vertical.

O tratamento dado ao caso SKF é uma excecéo a regra geral, a qual
confirma a regra da avaliacdo dos ilicitos unilaterais e verticais pela regra da
razdo. A excecao observada consta somente em um caso, portanto, por ora,

ndo ha que se falar em tendéncia a partir de uma unica decisao.

Ademais, no caso SKF, o conceito de ilicito per se ndo foi tomado de
forma absoluta, todavia resultou de inversdo do 6nus da prova. Houve
significativa divergéncia dos conselheiros nos votos apresentados em tal

Caso.

As condutas verticais devem ser analisadas sopesando os efeitos
negativos e positivos. E importante realizar anélise casuistica sem

possibilidade de ex ante determinar licitude ou ilicitude. Cada caso apresenta
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suas idiossincrasias, que merecem estudo detalhado a fim de compreender se

a conduta é ilicita.

No caso ACECOMVI, de um lado, a liberdade de associagdo e 0s
beneficios naturais conquistados pelos participes da associacdo e pelos
clientes. De outro, os efeitos anticoncorrenciais das condutas da associagao.
Sopesados tais efeitos, a conduta apresentou mais efeitos negativos que

positivos, portanto foi caracterizado o ilicito concorrencial.

No caso UNIMED MuissGes, a reunido dos médicos em cooperativas
traz beneficios tanto para os médicos quanto para os pacientes. N&o obstante,
a conduta da representada trouxe mais efeitos negativos que positivos ao

bem-estar dos pacientes. Foi neste sentido considerada conduta ilicita.

O caso das clausulas de raio dos shopping centers, segundo relato de
um dos conselheiros do CADE, mostrou-se um dos mais dificeis e
desafiadores enfrentados pelos Tribunal. De um lado, efeitos positivos como
a tutela do investimento dos shopping centers, a protecdo contra desvios de
faturamento para outras lojas, a tutela do tenant mix, dentre muitos outros

pontos arguidos pelos shopping centers.

Em que pese a legitimidade dos argumentos que tutelam as clausulas
de raio, a pratica foi considerada ilicita no caso julgado, uma vez que

apresentou mais efeitos negativos que positivos ao ambiente concorrencial.

No caso Consorcio Gemini, as representadas apresentaram uma série
de argumentos que fundamentavam a estrutura do Consorcio. O CADE
conseguiu identificar efeitos positivos na estrutura do Consorcio, contudo os
efeitos negativos superaram aqueles. A discriminacdo dos concorrentes, 0
fechamento do mercado e a auséncia de racionalidade na conduta, dentre
outras questdes, fizeram o CADE considerar a conduta ilicita a luz da regra

da razdo.

A existéncia de poder de mercado por parte do agente esteve presente

em todos os votos analisados. Trata-se de uma caracteristica pressuposta,
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uma premissa para a conduta ser considerada ilicita. Neste ponto, duas

observagdes importantes quanto ao tema.

Primeira, o simples fato de um agente ter poder de mercado néo faz de
nenhuma conduta unilateral e vertical um ilicito concorrencial. A conduta
precisa ser exercida por um agente com poder de mercado e também precisa

gerar efeitos liquidos negativos para ser um ilicito.

Segunda, ndo se pode confundir poder de mercado com participacéo
de mercado. Por diversas vezes os conselheiros consideraram poder de
mercado nos casos em que as representadas tinham menos de vinte por cento

de market share.

Isso mostra que a lei faz uma presuncdo iuris tantum (presungéo
relativa) de que participacGes de pelo menos vinte por cento confeririam
poder de mercado ao agente. Apesar da presuncéo, foi observado que tanto
nos julgados analisados quanto nas citagdes de decisdes pretéritas 0 CADE
pode considerar agentes que tenham menos de vinte por cento como

detentores de poder de mercado.

Nos casos ACECOMVI e UNIMED Missbes, a participacdo de
mercado excedia consideravelmente a presuncéo legal, portanto ndo restou
nenhuma dificuldade para a identificacdo da caracteristica. O caso dos
shopping centers, por sua vez, ndo somente identificou poder de mercado
para detentores de menos de vinte por cento do mercado como citou diversos

precedentes do CADE no mesmo sentido.

Observou-se, nos casos analisados, que as representadas tiveram a
intencdo de criar alguma dificuldade a constituicdo ou ao funcionamento ou

ao desenvolvimento de empresa concorrente.

Em que pese o entendimento de que as estratégias empresariais para
conquista de mercado tais como diferenciacdo, politicas agressivas de
conquista de clientes, ganho de eficiéncia sejam condutas licitas, observou-

se a criacdo de dificuldade aos concorrentes utilizando o poder de mercado.
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O uso do poder de mercado para criar qualquer dificuldade aos
concorrentes acarreta fechamento de mercado e prejuizo ao bem-estar dos

consumidores.

Tais dificuldades sdo indesejadas e combatidas pelas autoridades
antitruste em varios paises. No Brasil, a autoridade antitruste busca
compreender se a conduta tem por fim reduzir a concorréncia ou é um efeito

de alguma outra circunstancia.

Observada a criagdo de alguma dificuldade para empresas
concorrentes, a autoridade concorrencial pode impor medidas a fim de retirar

0s Obices a concorréncia de demais empresas.

Em que pesem tais possibilidades, quando a criacdo de dificuldade
para empresas concorrentes competirem se mostra como objeto da conduta

da empresa detentora de poder de mercado, a conduta ¢ ilicita.

Nos casos pesquisados, a autoridade antitruste entendeu que a criacéo
de dificuldades aos concorrentes teve animus de reduzir a concorréncia. As
representadas tiveram intencdo de criar barreiras aos concorrentes e
prejudicar o ambiente concorrencial, portanto caracterizou-se ilicito

concorrencial.

No caso ACECOMVI, a proibicéo de os guias frequentarem shopping
centers ndo associados claramente tinha por fim restringir a concorréncia e

prejudicar os ndo associados.

A UNIMED MissOes, ao vedar o credenciamento dos médicos nas
seguradoras concorrentes, promoveu o fechamento do mercado e a reducao
de médicos credenciados por seguradoras de salde na regido. Nao sé impedia

a entrada de concorrentes, como também restringia as opc¢des dos pacientes.

Os shopping centers, ao imporem clausulas de raio, tanto criaram
dificuldade a livre-iniciativa dos lojistas como também promoveram

fechamento do mercado. Ao impedirem que um lojista estabelecesse
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comeércio em outros shopping centers, impediram que concorrentes tivessem

acesso ao insumo principal do negécio.

No caso TECON Rio Grande, a cobranga pela armazenagem por
periodo de quinze dias, ainda que a carga fosse retirada do patio em até
quarenta e oito horas, desestimulou a transferéncia para Estagdes Aduaneiras

Interiores, uma vez que a armazenagem ja estava paga por quinze dias.

A inexisténcia de poder de barganha bilateral entre os envolvidos nas
condutas verticais foi identificada como uma caracteristica do ilicito

concorrencial.

Em situacbes em que haja equilibrio de forgcas entre as partes,
dificilmente se observardo abuso do poder de mercado e condutas ilicitas a
luz do direito concorrencial. Tal situacdo pode ndo ocorrer quando héa

desequilibrio de forcas.

Quando um agente de mercado detém mais forca que outro tende a
impor a sua politica. Nesses casos é mais frequente a possibilidade de

condutas ilicitas.

O agente com menos forca tende a se submeter ao mais forte, ndo
obstante a conduta imposta seja ilicita. Foi 0 caso dos guias de turismo em
relacdo a conduta da ACECOMVI, dos medicos em relacdo a UNIMED

Miss@es e das lojas ndo ancoras em relacdo aos shopping centers.

A grande dificuldade mencionada pelos conselheiros do CADE foi a
identificacdo do limite entre a autonomia privada e a ocorréncia de ilicito
concorrencial. Conquanto a maxima pacta sunt servanda deva ser protegida,
a tutela do ambiente concorrencial se sobrepde em alguns casos em funcéo

da protecéo da coletividade.

Os conselheiros do CADE identificaram a exigéncia de exclusividade
como caracteristica de conduta ilicita & luz da lei concorrencial. E necessario
aclarar que a exigéncia de exclusividade, assim como demais condutas

verticais, ndo sao ilicitas per se.
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Em alguns casos, explorados no referencial tedrico da presente
pesquisa, admite-se exigéncia de exclusividade sem que haja ilicio
concorrencial. Nos casos analisados, observou-se auséncia de qualquer

razoabilidade capaz de justificar a exigéncia de exclusividade.

No caso ACECOMVI, a exclusividade exigida dos guias de turismo
de compra para frequentar somente shopping centers associados careceu de
justificativa. Tinha por fim somente criar barreiras a ida dos consumidores a

outros shopping centers atacadistas.

A UNIMED Missbes, ao exigir que os médicos cooperados ndo
realizassem credenciamentos em concorrentes, promoveu duplo prejuizo ao
ambiente concorrencial. A uma, dificultou que os clientes dos planos de
saude contratassem outros planos de salde, assim restringiram a oferta aos
consumidores. A duas, criaram barreiras a novos entrantes, uma vez que, sem
0 insumo fundamental (os médicos), foi inviavel novos concorrentes

entrarem no mercado.

Os shopping centers, por sua vez, também incorreram em ilicito
concorrencial ao impor clausulas de raio nos contratos. A clausula de raio
tem como principal efeito a exigéncia de exclusividade do lojista em relacdo

ao shopping center.

Em que pese a conduta da TECON Rio Grande néo ter sido exigéncia
de exclusividade, o ilicito concorrencial teve como génese uma
exclusividade. O armador, ao contratar o operador portuario, confere
exclusividade no servico de descarga e movimentacao da carga no patio. Com
tal monopdlio, o operador portudrio foi capaz de exercer ilicito concorrencial
ao cobrar pelo armazenamento por periodo de quinze dias, ndo obstante a

carga ser retirada do patio em menos de quarenta e oito horas.

Os conselheiros do CADE identificaram que as condutas verticais
ilicitas tinham algum mecanismo de coercdo por parte do agente que tinha

maior forca.
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A ACECOMVI exercia coergdo em relacdo aos guias, retendo ou ndo
pagando comissdes, por vezes realizando descredenciamento. A UNIMED
MissOes tinha o poder de descredenciar médicos que aceitassem convénio
com concorrentes. Os shopping centers exerciam coer¢do em relagcdo aos

lojistas ndo ancoras por meio de multas ou mesmo dendncia contratual.

Observa-se em comum algum mecanismo existente para fazer valer a
imposicdo da parte mais forte na relagdo comercial, a fim de produzir efeitos
prejudiciais ao ambiente concorrencial. Tal mecanismo caracterizou a

ilicitude da conduta das representadas.

Por fim, os conselheiros identificaram como caracteristica de conduta
ilicita a discriminacdo injustificada de agentes de mercado. Em condicdes
normais de mercado héa liberdade dos agentes para contratar nas relacfes

comerciais.

A discriminagdo na contratacdo é conduta estranha ao ambiente
concorrencial, merecedora de analise apurada a fim de identificar alguma

justificativa razoavel para a recusa.

No caso ACECOMVI, a recusa de os guias frequentarem os shopping
centers ndo associados careceu de fundamento racional. No caso UNIMED
MissOes, observou-se a recusa injustificada de os médicos cooperados

contratarem com seguradoras de salde ou demais cooperativas.

No caso Shopping Centers, em que pese a justificativa da presenca da
clausula de raio para que os lojistas ndo contratassem com outros shopping
centers, a imposicao da restricdo de raio mostrou-se injustificada. No caso
Consorcio Gemini, a discriminacdo na comercializacdo do preco do gas
mostrou-se desprovida de fundamento, salvo subsidio ilicito no preco do

insumo.
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5.2 Teste de Hipdteses

Analisadas as caracteristicas das condutas por meio de estatistica
descritiva, passa-se a analise das caracteristicas por meio do teste estatistico
Chi-Quadrado (X?).

A hipétese nula (Ho) considera que as propor¢fes das caracteristicas
das condutas concorrenciais ilicitas sdo iguais. Isso significa que a hipotese
nula pressupde que Ho=P1 = P2 ... = P21. A hipotese alternativa (Ha) significa
que pelo menos uma das proporcdes excede 1/21, assim existe uma tendéncia

nas respostas dos entrevistados.

Se a hipotese nula é verdadeira Ho= P1 = P> ... = P21, 0 valor esperado
de cada caracteristica sera E(n1)) = np = (n) 1/21, assim como outra
caracteristica teria valor esperado E(n2) = np = (n) 1/21 e assim por diante até

a vigésima primeira caracteristica identificada.

O teste com distribuicdo Chi-Quadrado (X?) mede o grau de
discordancia entre os dados de uma hipotese nula (Ho). Quanto mais distante
cada caracteristica de conduta ilicita (nz, n2, ns...n21) estiver do valor esperado

(np), maior sera o X2 e maior a chance de a hipétese nula (ho) ser negada.

O teste Chi-Quadrado (X?) considerando o valor vinte como grau de
liberdade (degree of freedom — df) gerou resultado de 91,81. O resultado do

teste esta localizado na zona de rejeicdo da hipotese nula.

Corrobora a rejeicdo da hipotese nula a significancia assintotica
observada com valor aproximadamente zero. A significancia assintotica,
mais conhecida como p-value, identifica a possibilidade de negar a hipotese
nula sendo tal hipotese verdadeira. Indica a probabilidade de erro na rejeicao

de uma hipdtese nula.

O p-value zero indica que a probabilidade de erro ao rejeitar a hipotese
nula é aproximadamente zero. Considerando o grau de significancia usado

na pesquisa de um por cento, pode-se rejeitar a hipotese nula.
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Assim, ao rejeitar a hipotese nula, ha noventa e nove por cento de
certeza estatistica de que as proporcdes das caracteristicas dos ilicitos
concorrenciais nas condutas verticais analisadas sao distintas. Admite-se erro

de um por cento em tal afirmagéo.

A anélise estatistica identifica que ha caracteristicas mais presentes
nas condutas verticais consideradas ilicitas. As sete caracteristicas citadas no
inicio do presente capitulo, sendo o poder de mercado um pressuposto, sao

as que mais caracterizam a ilicitude.

Em que pese tal certeza estatistica, ndo se pode olvidar que as condutas
verticais ndo séo ilicitas per se. Tanto a doutrina quanto a pesquisa realizada
identificam condutas verticais como condutas que devem ser analisadas a luz

dos efeitos liquidos produzidos.

A caracteristica mais frequente entre todas as pesquisadas é a
avaliacdo das condutas por efeitos liquidos segundo a regra da razéo. Isto
posto, ndo se pode afirmar que, uma vez presentes as principais
caracteristicas identificadas neste estudo como ilicitos concorrenciais, a

conduta vertical seria ilicita.

Uma vez presentes tais caracteristicas, ha indicios de que a conduta
tenha boa probabilidade de ser ilicita, contudo deve sempre ser analisada a
luz da regra da razdo. E fundamental compreender os efeitos liquidos
produzidos. Caso os efeitos positivos superem 0s negativos e ndo haja

prejuizo ao ambiente concorrencial, a conduta deve ser considerada licita.



6. Concluséao

O objetivo do presente estudo foi identificar as principais
caracteristicas das condutas verticais e unilaterais consideradas ilicitas a luz
dos julgados dos conselheiros do CADE, fundamentados na legislacdo

antitruste nacional.

A doutrina e o estudo de cinco julgados, nos anos de 2016 e 2017, de
condutas unilaterais e verticais consideradas ilicitas identificou sete
caracteristicas, a saber: (I) exercicio por agente com poder de mercado,
(I) efeitos liquidos negativos analisados a luz da regra da razdo,
(1) intencdo do agente em criar dificuldade a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de concorrentes, (IV) existéncia de
relacdo comercial em que inexista poder de barganha bilateral, (V) exigéncia
de exclusividade pelo detentor de poder na relacdo comercial, (V1) existéncia
de mecanismos de coercédo da parte mais forte na relagdo comercial e, por

fim, (V1) discriminacdo injustificada de agentes de mercado.

A compreensdo de uma conduta vertical e unilateral deve ser realizada
a luz da regra da razdo. Devem ser cotejados efeitos positivos e negativos da
conduta. Uma vez que os efeitos positivos superem os efeitos negativos,
conclui-se que houve melhoria no bem-estar dos consumidores. Nesses casos

ndo ha que falar em ilicitude concorrencial.

Dentre as conclusdes do presente estudo, a compreensdo da conduta a
luz dos efeitos liquidos € inequivocamente a mais relevante. Tanto a doutrina
guanto os votos dos conselheiros do CADE, exceto no caso de fixacao de
preco minimo pela SKF, anterior ao periodo da pesquisa, asseveram que

condutas unilaterais e verticais ndo podem ser consideradas ilicita per se.

O poder de mercado consiste em uma caracteristica do agente que
realiza a conduta. E um pressuposto para a existéncia de um ilicito antitruste.
Inexistente o poder de mercado, a conduta ndo é capaz de produzir efeitos

relevantes no ambiente concorrencial, dai a impossibilidade de ser
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considerada conduta ilicita. Toma-se, portanto, o poder de mercado como

premissa.

As politicas e iniciativas que almejam conquista de mercado e ganho
de eficiéncias sdo naturais e esperadas em uma economia de mercado.
Segundo a doutrina e os votos dos conselheiros do CADE, a ilicitude ocorre
guando um agente usa o poder de mercado para realizar conduta que

prejudique o ambiente concorrencial.

Neste ponto, é fundamental observar que o ilicito € caracterizado pela
efetiva possibilidade de ocorréncia de dano & concorréncia independente de

culpa do agente.

A desigualdade de forgas entre agentes de mercado, frequentemente
citada pelos conselheiros como inexisténcia de poder de barganha bilateral,
foi uma caracteristica identificada nas condutas consideradas ilicitas. N&o
significa asseverar que toda relacdo comercial desigual traga consigo uma
conduta unilateral e vertical ilicita, todavia ha maior probabilidade de tais
relacdes terem alguma ilicitude. 1sso ocorre em funcao de a parte mais fraca

estar sujeita as imposicOes da parte mais forte na relacdo comercial.

Os julgados estudados identificaram que condutas verticais que
exigiram exclusividade de um agente tinham a capacidade de reduzir o

ambiente concorrencial e com isso prejudicar o bem-estar dos consumidores.

Assim como as demais condutas verticais, a exigéncia de
exclusividade foi analisada a luz dos efeitos liquidos segundo a regra da
razdo. Nesta andlise faltaram fundamentos que justificassem a pratica de
exclusividade. Nos julgados ficou claro que a exigéncia de exclusividade
Imposta pelo agente com maior poder de barganha tinha por fim prejudicar o

ambiente concorrencial, portanto foi considerada conduta ilicita.

Por fim, duas caracteristicas de condutas verticais e unilaterais ilicitas

foram identificadas nos votos dos conselheiros do CADE: a existéncia de
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algum mecanismo de coercdo por parte do agente com maior poder de

mercado e a discriminacdo injustificada de agentes de mercado.

Os mecanismos de coercdo funcionam como meio para dar eficacia a
conduta imposta pelo agente com maior poder de mercado. Mecanismos
como multas, descredenciamento, dendncia contratual, dentre outros, foram

observados nos casos julgados.

A discriminagdo de um agente em uma economia de mercado causa
natural estranheza. Em condi¢des normais, ndo fornecer um insumo ou
fornecé-lo por valor subsidiado a um agente deve apresentar alguma

justificativa razoavel.

Nos casos em andlise, a discriminacdo injustificada de agentes de
mercado mostrou-se caracteristica de conduta ilicita. Deixar de fornecer ou
fornecer insumo a precgo subsidiado sem justificativa foi considerada conduta

ilicita pelos conselheiros do CADE.

A pesquisa na doutrina e nos julgados identificou caracteristicas de
condutas verticais e unilaterais ilicitas. Em que pese a identificacdo, a
existéncia de tais condutas ndo faz da conduta um ilicito concorrencial. As
condutas devem sempre ser analisadas pelos seus efeitos liquidos a luz da

regra da razéo.

Destarte, foi possivel concluir que a caracterizacdo de uma conduta
vertical e unilateral ilicita deve ser feita a luz de uma caracteristica
pressuposta, qual seja, o poder de mercado; uma caracteristica central e
caracteristicas satélites, a saber: respectivamente, os efeitos liquidos
negativos analisados a luz da regra da razdo e as espécies de condutas

identificadas pelos julgados.

Partindo do poder de mercado, caracteristica pressuposta, quando ha
0 encontro de uma ou mais caracteristicas satélites com a caracteristica

central observa-se a conduta ilicita.
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Figura 15 - Classificacdo das caracteristicas das condutas verticais

Poder de Mercado

Inexisténcia de Poder
de Barganha Bilateral.

Exercicio Abusivo de
Poder de Mercado

Caracteristica Pressuposta

Caracteristica Satélite

Caracteristica Satélite

Criagdo de
Dificuldade & Criagéo,
ao funcionamento ou
ao desenvolvimento
de concorrente.

Efeitos Liquidos Negativos
Regra da Razio

Exigéncia de
Exclusividade

Caracteristica Central

Caracteristica Satélite Caracteristica Satélite

Existéncia de
Mecanismos de
Coergéio

Discriminacio
Injustificada de
Agentes de Mercado

Caracteristica Satélite Caracteristica Satélite

Fonte: elaboracdo do autor.

A pesquisa realizada corrobora o entendimento doutrinario e 0s votos
presentes nos julgados recentes do CADE. Uma conduta vertical e unilateral
por si s6 ndo é um ilicito concorrencial. E necessario que a conduta seja
entendida a luz da regra da razéo a fim de compreender os efeitos liquidos no
mercado. Nos casos em que exista poder de mercado e a conduta traga como
consequéncia efeitos liquidos negativos € caracterizado o ilicito

concorrencial.



7. Sugestao para Pesquisas Futuras

O estudo da conduta denominada exigéncia de exclusividade tem
como busilis a preocupacgdo com a dimenséo do fechamento de mercado em

decorréncia da exclusividade.

Neste ponto nem a doutrina nem os votos dos conselheiros do CADE
ndo identificam um patamar de fechamento de mercado considerado toleravel

e incapaz de produzir efeitos negativos no mercado.

O fechamento de mercado considerado seguro, também denominado
na doutrina internacional de safe harbor, permanece desconhecido pelos

agentes no Brasil.

Como uma das principais preocupac6es das autoridades antitruste no
mundo é promover comunicacao transparente com o mercado e ndo dar sinais

equivocados, também o CADE atua dessa mesma forma.

Destarte, uma pesquisa sobre o patamar de fechamento de mercado
considerado aceitavel quando existe conduta de exclusividade seria salutar

tanto para o mercado quanto para o CADE.

A conduta classificada como abuso de posicdo dominante admite
varias praticas na seara das condutas. Uma pesquisa que tenha como
finalidade identificar ou classificar condutas que promovam fechamento de
mercado como, verbi gratia, concessdo de beneficios seria muito util tanto

para a autoridade antitruste quanto para o mercado.

Os agentes de mercado buscam, cada vez mais, novos meios para
expandir suas operacdes. Dentre tais meios € possivel observar algumas
condutas unilaterais e verticais. Uma pesquisa sobre abuso de posigédo
dominante por meio de condutas contemporaneas, especialmente as que
promovem fechamento de mercado, seria enriquecedora para a doutrina, para

0S agentes e para a autoridade concorrencial.



146

Um dos principais temas que geram divergéncia entre os conselheiros
do CADE ¢é a multa aplicada nas condutas unilaterais e verticais consideradas
ilicitas. Ha amplo debate sobre o tema e, especialmente no caso
ACECOMVI, a discussao sobre o valor da multa tomou mais tempo e debate

dos conselheiros que o julgamento da conduta.

A discussdo do valor da multa esta sempre presente nos debates entre
os conselheiros do CADE. Uns defendem o carater dissuasorio, outros
entendem mais importante a vinculagao entre a multa e a vantagem auferida.

A redacdo da legislacdo d& amplo espaco para debate e interpretacdes.

Em meio a tal polémica, seria salutar uma pesquisa sobre algum
método objetivo para calculo de multas nos casos de condutas unilaterais e
verticais. Alguns conselheiros ja citam a necessidade de um Guia de
Dosimetria ou Guia de San¢6es Pecuniarias a fim de dar previsibilidade aos

agentes econémicos.

Se alguns criticam a possibilidade de previsdo da multa como critério
decisorio do agente para exercer a conduta, ha bons argumentos contra tal

critica.

Primeiro, ha grande discussdo na doutrina econdmica se 0s agentes
tomam todas as decisdes de forma racional. Os ultimos ganhadores do
Prémio Nobel de Economia apresentaram estudos que afastam o paradigma

da total racionalidade dos agentes?*.

Segundo, a previsibilidade de sancdo é uma realidade no Estado
Democratico de Direito em diversas areas. Na esfera civel, uma clausula
penal prefixa perdas e danos das partes. Na area penal, o individuo sabe, antes
de cometer o crime, a qual pena estara sujeito. Nesse sentido, ndo ha dbice
algum para que seja conhecida a pena de uma conduta concorrencial ilicita

antes de o agente cometé-la.

24 Destacam-se nos estudos comportamentais o psicdlogo Daniel Kahneman e o economista Richard
Thaler, ambos ganhadores do Prémio Nobel de Economia.
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Uma pesquisa sobre 0 mecanismo de interacdo entre autoridades
envolvidas em investigacOes, analises e atuacdo nos casos de condutas tanto
verticais quanto horizontais, especialmente as que envolvem indenizacdes,
seria importante para o melhor funcionamento do sistema de defesa

antitruste.

Salvo no caso Rio Madeira, em que se observou amplo processo de
cooperacdo entre 0s agentes, ainda ndo ha estudos sobre mecanismos
eficientes de cooperagdo. Os casos que tiveram como génese 0s programas
de colaboracéo premiada da Operacdo Lava Jato mostram a importancia de

mecanismos de cooperagao entre autoridades.

Em que pese o presente estudo ser dedicado as condutas unilaterais e
verticais ilicitas, e dificil estudar o tema sem explorar as condutas
horizontais. Dessarte, 0 exame de algumas condutas horizontais mostrou a

importancia de algumas pesquisas futuras, que sdo sugeridas a seguir.

Na seara dos acordos cooperativos entre concorrentes diversos da
pratica de cartel, seria importante alguma pesquisa sobre referéncias e

parametros sobre tais acordos.

Um guia de orientacdo que, em conjunto com a Resolucdo CADE
n. 20, regulasse 0s acordos cooperativos entre concorrentes diversos de
cartéis seria muito importante para 0 mercado. A experiéncia internacional
mostra que autoridades antitruste estrangeiras ja se dedicaram ao tema como,
verbi gratia, o Antitrust Guideline for Collaborations Among Competitors
nos EUA e o Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia a Acordos de

Cooperacao Horizontal no mercado Europeu.

Na seara das condutas predatorias, observou-se dificuldade de aplicar
sancles, uma vez gque a condenacdo requer sejam vencidas muitas etapas até

que se conclua pela pratica predatoria.

A inexisténcia de qualquer negativa nas fases faz que o processo seja

arquivado. Nesse sentido, uma pesquisa futura sobre formas mais flexiveis
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de avaliar condutas predatorias seria de grande valia, pois as autoridades

julgadoras tendem a ter postura mais conservadora ao julgar tais condutas.
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